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Tras un largo proceso de informacidn publica, acaba de presentarse al Congreso de los
Diputados el Proyecto de Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, que ha sido
objeto de abundantes comentarios que han tenido como marco de referencia el texto pre-
parado por el Ministerio y que ha sido objeto de algunas modificaciones antes de tomar su
actual forma como Proyecto.

El contenido de la norma en preparacion es bien extenso, afectando a un heterogéneo nime-
ro de disposiciones legislativas vigentes, sean de indole estrictamente tributaria o no, y tiene
como hilo conductor la prevencién del fraude fiscal concebido y descrito segin el plan gene-
ral de lucha contra el fraude que se hizo publico hace apenas un afio y del que es heredera
la Resolucion por la que se aprueban las directrices generales del Plan General de Control
Tributario 2006. No estamos, por tanto, sino ante una pieza mds del entramado de instru-
mentos que se han disefiado por la Administracién con la finalidad de combatir el incumpli-
miento de las obligaciones tributarias, si bien, el proyecto de ley al que nos referimos, tiene
dos rasgos que lo singularizan entre todos ellos: el hecho de tratarse de una norma con rango
legislativo y estar dirigido a la prevencidn de aquellas conductas defraudadoras que se esti-
man mas graves. Es decir, podemos afirmar que estamos ante la pieza que las autoridades tri-
butarias estiman fundamental y bdsica pues suministrard el respaldo normativo necesario a la
accién administrativa que habrd de seguirla.

Ante esta tarjeta de visita, no es de extrafiar que, segin hemos advertido antes, muchos espe-
cialistas ya se hayan ocupado de su estudio y dispongamos de una cierta doctrina al respec-
to, muy especialmente en lo que afecta a algunas de sus disposiciones que se refieren a la
lucha contra las tramas de fraude organizado en el IVA y sobre las que ha incidido la recien-
te sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de enero de 2006,
recaida en los asuntos acumulados C-354/03, C-355/03 y C-484/03. En otros casos dispone-
mos ya de descripciones y andlisis de gran parte de sus preceptos y de importantes criticas
dirigidas a algunos de ellos por las innovaciones que pretenden introducir en nuestro orde-
namiento. Por nuestra parte, simplemente queremos acercarnos al Proyecto desde un enfo-
que distinto que no pretende agotar y ni siquiera resumir algunos de sus contenidos, sino
solamente valorar las reacciones de distinta naturaleza que la norma propuesta ha previsto
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desencadenar en relacién a las distintas conductas que se consideran fraudulentas o forman-
do parte de comportamientos complejos conducentes al fraude.

A nuestro fin hemos de comenzar con un par de observaciones sobre el significado del
Proyecto, pues de una primera lectura solo se deduce un catédlogo de modificaciones de otras
normas que vienen a introducir medidas de muy distinto signo, destacandose el hecho de que
apenas encontramos disposiciones directa y abiertamente sancionadoras, no siendo tampo-
co significativas las que tienen como finalidad la reforma del régimen sancionador tributario.
En efecto, salvo la modificacién del articulo 202 de la LGT - infraccidn tributaria por incum-
plir las obligaciones relativas a la utilizacién y a la solicitud del nimero de identificacion fiscal
o de otros nimeros o cddigos- o la disposicion que tipifica como infraccidn especial el no
aportar o aportar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos la documentacién que
deban mantener a disposicién de la Administracidn tributaria las personas o entidades vincu-
ladas para la determinacién del valor de mercado de sus operaciones, apenas encontramos
en el texto del proyecto un contenido propia y claramente sancionador, como serfa espera-
ble en una Ley que estd encaminada a combatir el fraude fiscal. Como veremos mds adelan-
te, el contenido de la Ley de lo que se encuentra repleto es de disposiciones indirectamen-
te sancionadoras, o restrictivas de derechos o de reforzamiento de las facuftades administra-
tivas de control frente a los contribuyentes.

Quiza pudiera explicarse esta situacion en la propia finalidad de la ley, ya que siendo esta la
de evitar y prevenir el fraude fiscal, tal objetivo encuentra mejor acomodo en medidas como
las descritas y no en disposiciones estrictamente sancionadoras. Asf nos lo da a entender la
exposicién de motivos cuando advierte que “frente a los comportamientos defraudatorios,
la actuacion de los poderes publicos debe encaminarse no solo a la deteccidn y regulariza-
cién de los incumplimientos tributarios, sino también, y con mayor énfasis si cabe, a evitar que
estos incumplimientos se produzcan, haciendo hincapié en los aspectos disuasorios de la
lucha contra el fraude, al tiempo que se favorece el cumplimiento voluntario de las obliga-
ciones tributarias”.

Sin embargo, a nuestro juicio, la anterior explicacion no es plenamente satisfactoria ni justifica
totalmente el contenido de la ley —que antes hemos descrito-, mds bien el problema reside en
que la norma desea afrontar un conjunto de conductas con importantes efectos en el fraude tri-
butario pero de dificil tipificacion o delimitacion legislativa, de suerte que su inclusion en el cata-
logo de infracciones tributarias previsiblemente no siempre conseguira ser efectivo ni completo,
porque se trata esencialmente de ilicitos atipicos, de conductas preparatorias o encubridoras, etc,,
que son de dificil encaje en el estricto margen del derecho sancionador tributario. En concreto,
el Proyecto de Ley rehusa el empleo de técnicas propias del derecho sancionador tributario
—sobre el que apenas incide- y entra en el mundo de las reacciones de compleja naturaleza juri-
dica, muchas de las cuales son de aplicacién més simple y cémoda —por situarse al margen de las
exigencias de la imposicion de las sanciones propiamente dichas- aunque tengan un contenido
tan represivo como el que naturalmente corresponde a las infracciones y sanciones tributarias.
/Qué otra cosa sucede cuando se establece un supuesto de responsabilidad en el que se exigi-
ran al responsable las deudas y sanciones del obligado principal?

Ahora bien, elegir la clase de reaccidon que debe desplegarse legalmente frente a las conduc-
tas relacionadas con el fraude fiscal, es una competencia que corresponde al legislador, que
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podra decidir si desea aplicar una sancién de naturaleza civil o indemnizatoria o una medida
restrictiva de derechos, o si prefiere una medida de garantia de los intereses tributarios o una
sancién represiva, pero la eleccidén no debe hacerse ni con arbitrariedad ni disefiando medi-
das que bajo un nomen iuris ya reconocido en el mundo del Derecho, se oculten figuras y
respuestas que realmente no se correspondan con aquella calificacion sino con otra natura-
leza distinta. En resumen, que, cuando en la lucha contra el fraude fiscal, la Ley no acude pre-
ferentemente a la técnica puramente sancionadora sino al establecimiento de medidas de
otra clase —aunque pueda explicarse hasta un cierto grado esta reaccion-, debemos plante-
arnos si verdaderamente se trata de una renuncia razonada al empleo de dicha técnica penal
o si simplemente estamos ante una “fuga formal y nominal” pues materialmente se estdn
empleando medidas indirectamente sancionadoras, que se aplicardn al margen de los princi-
pios y procedimientos previstos para las sanciones propiamente tales. No debemos olvidar
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en aplicacion del articulo 6 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos ha declarado que "son sanciones de cardcter penal las medi-
das que cumplan una funcidn preventiva y represiva, y en consecuencia deben ajustarse a un
auténtico procedimiento penal tributario”.

Y, en segundo lugar, debemos también indagar si el uso de estas medidas se ha hecho ade-
cuadamente o si se han olvidado las exigencias del principio de proporcionalidad, pues aun-
que estamos ante la buisqueda de una finalidad constitucionalmente legftima —como es la pre-
vencion del fraude fiscal- la adecuacion a Derecho de toda medida elegida ha de hacerse
también desde otros pardmetros y valores juridicos y constitucionales. A saber; la seguridad
que debe inspirar las relaciones mercantiles entre particulares; la misma seguridad juridica; el
sacrificio impuesto a derechos econdmicos reconocidos en nuestro ordenamiento; etc. Asi,
creemos que no deben echarse sobre el contribuyente nuevas cargas destinadas a facilitar la
exaccion del tributo cuando la raiz del problema se encuentra en la falta de organizacion de
los servicios publicos o en la falta de cooperacion entre las Administraciones afectadas, sien-
do que esta se encuentra regulada en las normas vigentes vy se disefia sobre la base de datos
y declaraciones ya aportadas por los interesados.

A este efecto, es el principio de proporcionalidad el baremo a utilizar en la valoracién que
ahora proponemos del Proyecto de Ley. Desde este enfoque encontramos en el examen
del texto propuesto una gama de disposiciones que van desde el mero incremento de las
facultades y medios de control de operaciones, hasta restricciones de derechos con indu-
dable cardcter sancionador. Disposiciones y medidas que por contenerse en una norma
con rango de ley que las introducird a lo largo de todo nuestro ordenamiento tributario,
serdn de aplicacién general vy, con el tiempo, fuera del contexto —prevencién del fraude-
en el que ahora se dictan.

Aungue no es posible ahora llevar a cabo un examen detenido, ni siquiera de algunos de los
preceptos que se proponen, si podemos ofrecer un breve recorrido por el articulado del
proyecto para llamar la atencidn sobre el distinto significado de algunas de las medidas que
en él se contienen.

Asi, con el efecto de mero incremento de los medios y facultades de que dispone la admi-
nistracién para realizar controles y comprobaciones de ciertas operaciones, destacamos la
reforma del articulo 57 de la LGT, que amplfa los medios de comprobacion de valores, de
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forma que se podrdn aplicar coeficientes multiplicadores, publicados por la Administracion tri-
butaria competente, a los valores que figuren en registros oficiales. De esta forma, se respal-
dan legalmente actuaciones de valoracion que se consideraban no ajustadas a derecho por
nuestros tribunales en la medida en que prescindian de la concrecidn necesaria para apreciar
todas las circunstancias a considerar en un determinado bien, producto o renta y que cons-
titufan una garantfa de acierto en el hacer administrativo. Con la nueva norma, se apreciard
ademds un desplazamiento de la carga de la prueba sobre el contribuyente.

Con un significado semejante, encontramos también la forma en que se admite que, en caso
de operaciones vinculadas, terceros afectados por la valoracién administrativa de aquellas,
puedan interponer recursos vy reclamaciones, con el efecto de que se “interrumpird el plazo
de prescripcién del derecho de la Administracion tributaria a efectuar las oportunas liquida-
ciones al obligado tributario, inicidndose de nuevo el cémputo de dicho plazo cuando la valo-
racién practicada por la Administracién haya adquirido firmeza”, siendo lo mds razonable la
mera suspension de los plazos durante la sustanciacion de tales recursos, pero no la inte-
rrupcién con el efecto de volver a iniciarse el cémputo de aquellos.

Por ultimo, la reforma de la Ley del Notariado viene a introducir nuevos deberes a cargo de
estos fedatarios que quizd sobrepasen lo que es propio de sus funciones y sin que se pueda
apreciar el efecto deseado de que las escrituras publicas que documenten las operaciones
relativas al trédfico inmobiliario reflejen los verdaderos valores por los que se realizan. Del
mismo modo, tampoco la inclusién de la referencia catastral en los contratos de suministro
relativos a los bienes inmuebles, creard una prueba ni siquiera indiciaria del hecho de estar
arrendados, salvo en determinados casos que no tardardn en ser los menos.

En segundo lugar mencionaremos algunas disposiciones que tienen como finalidad reformar
regimenes simplificados de tributacion al objeto de evitar el abuso de los mismos por parte
de ciertos contribuyentes. En este caso, nuevamente se suscita la necesidad de valorar las
medidas que se proponen desde la perspectiva del fundamento y fines que sostienen a estos
regimenes simplificados. Asf, el establecimiento de una retencién del 3 por 100 sobre los ren-
dimientos de actividades econdmicas en el régimen de estimacion objetiva, al margen de la
indeterminacién que solo el reglamento despejard en su dia, parece que no tendrd el efecto
esperado, sino que son previsibles respuestas tendentes a evitar que por este sistema de con-
trol de ingresos, determinadas empresas se vean expulsadas fuera del dmbito de la estima-
cién objetiva. Efecto que se multiplicara al ponerse en conexidn con la segunda reforma del
régimen al computarse como una Unica actividad, las que, siendo semejantes, vengan siendo
desarrolladas por el conyuge, descendiente y ascendientes bajo una direccién comun y com-
partiéndose medios personales o materiales.

A nuestro juicio, podrian haberse aplicado medidas de otra naturaleza que no tengan el efec-
to de crear nuevas obligaciones a cargo de terceros, quienes ya estan obligados a declarar sus
operaciones con terceros en las que se incluyen las que ahora se sujetardn a retencion.

Mencidn especial merecen las medidas que tienen como efecto la restriccion de derechos
que estdn reconocidos con cardcter general en otras disposiciones. Tales restricciones se han
considerado por tribunales internacionales como de naturaleza sancionadora Y, solo deben
ser aplicadas en un procedimiento de tal naturaleza. Entre las muchas que se prevén en el
Proyecto destacamos las siguientes:
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* La limitacién a la deducibilidad de ciertos gastos -servicios entre entidades vinculadas-
que ahora se condiciona a que los mismos produzcan o puedan producir una ventaja
o utilidad a su destinatario. Este requisito, que quizd nada afiade a los ya vigentes para
la deduccion de cualquier gasto, solo incorpora un elemento nuevo de dificil concre-
cién ya que no se especifica que la utilidad recibida sea de naturaleza econdmica, ni se
delimita este término respecto del requisito de correlacidn con los ingresos que actual-
mente ya se aplica.

* La limitacion a la exencidn prevista legalmente para las embarcaciones afectadas a la acti-
vidad de alquiler; mediante la presuncion de inexistencia de una actividad de alquiler cuan-
do la embarcacién sea cedida por su titular en arrendamiento a €l mismo o a una per-
sona a él vinculada. Esta presuncién, que en principio admite prueba en contrario, solo
tiene el efecto de invertir la carga probatoria cuando la administracion acredite la cesion
parcial de la referida embarcacién a una persona vinculada con el titular, de forma que su
efecto no es el de impedir la exencidn sino el de forzar un conflicto para determinar hasta
qué punto una cesion parcial y limitada puede tener como efecto la plena sujecién de la
adquisicion de la embarcacion.

*  En tercer término, el cierre registral que se prevé para los titulos relativos a actos o contra-
tos relativos al trdfico inmobiliario cuando en la escritura se haya hecho constar la negativa
de los comparecientes a identificar los datos o documentos relativos a los medios de pago
empleados, es una medida que no se justifica en la estricta defensa de los créditos tributarios
devengados con motivos de estas operaciones —lo que podria justificar su aplicacién- sino en
una conducta de mero peligro, ya que su presupuesto de hecho no implica el impago de nin-
gun tributo ya devengado, por lo que su proporcionalidad no debe ser enjuiciada con los mis-
mos argumentos con que se ha resuelto la cuestién cuando se trataba de defender la efec-
tividad recaudatoria de los impuestos que gravaban la operacion.

* Finalmente, en cuanto a las sanciones que se imponen acompafiando a la revocacion del
NIF de las entidades juridicas, consistentes en el cierre registral correspondiente y en la
prohibicién a las entidades de crédito de realizar cargos o abonos en las cuentas o depé-
sitos de que dispongan las entidades sancionadas, también resulta ser claramente grave,
afectando ademds a un ambito de operaciones —ingresos y pagos- que podria suponer el
otorgamiento de una prioridad a la defensa de los intereses fiscales sobre los derechos
de otras personas. Prioridad que carece de precedentes en nuestro ordenamiento en el
que no siempre el crédito tributario tiene un tratamiento tan claramente preferente
sobre cualquier otro.

Pero donde la utilizacion de medidas indirectamente sancionadoras se revela mds importan-
te y previsiblemente mds censurable es en los multiples casos en que el Proyecto de ley acude
a la creacion de supuestos de responsabilidad tributaria para prevenir el fraude. Muchas de
estas conductas deben ser consideradas verdaderas sanciones penales —no de cardcter civil-
pues no solo tienden a la reparacidn del dafio causado por un comportamiento negligente y
en la medida en que el cobro del principal obligado se pudiese ver gravemente dificultado,
sino que se trata de fines claramente represivos.

Aunque doctrinalmente el tema ya ha sido objeto de amplios estudios que desvelan la natu-
raleza materialmente penal de muchos supuestos de responsabilidad tributaria hoy vigentes
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y critican la facilidad con que estas medidas se dispersan en nuestro ordenamiento y se apli-
can al margen de las garantfas propias de un procedimiento sancionador, la ley proyectada
abunda en esta orientacidn y se puede decir que profundiza en los aspectos que han mere-
cido mayores criticas por parte de los especialistas. Asf, en muchos casos se extiende la res-
ponsabilidad a las sanciones tributarias, en otros se aplican a sujetos que no han incumplido
ninguna obligacién propia, y en otros se tipifican conductas de mero peligro como causantes
de la responsabilidad tributaria.

Asf, tenemos como ejemplos de lo anterior; la exigencia de responsabilidad solidaria respec-
to de los sujetos depositarios o gestores de bienes o derechos no afectos a un estableci-
miento permanente pertenecientes a residentes en paraisos fiscales. Supuesto en que la ley
quiere excluir ademds la aplicacién del procedimiento administrativo previsto con cardcter
general para estos casos y en el que se le puede aplicar la ficcién de considerdrsele repre-
sentante del no residente. En segundo lugar, la responsabilidad subsidiaria que se prevé para
los casos de fraudes en el IVA, que tan duras criticas ya ha merecido, tanto por la indetermi-
nacion del texto de la norma - razonablemente presumir; provecho extraordinario, precio
notoriamente anémalo; alto grado de similitud-, como por su incidencia en las relaciones eco-
ndmicas entre particulares en las que introduce un factor de inseguridad para reaccionar ante
un indicio, de cardcter quizd subjetivo, de un posible fraude.Y, también en este dmbito de cues-
tiones referidas a la responsabilidad tributaria, debemos constatar no solo la tipificacion de
nuevos supuestos, sino el endurecimiento del régimen aplicable a los casos ya previstos en la
LGT vigente. Asf, cuanto se proyecta la extension de la responsabilidad a las sanciones en
muchos casos en que actualmente la responsabilidad se limitaba a los componentes de la
deuda tributaria; o cuando, en relacidn a los responsables ya en la fase de recaudacion — arti-
culo 42.2 LGT-, se ordena que “no podran impugnarse las liquidaciones a las que alcanza
dicho presupuesto, sino el alcance global de la responsabilidad”, expresién desafortunada que
pretende limitar frente al principal obligado el efecto que pudiera derivarse de una impugna-
cién realizada por el responsable.

Y, para concluir, los nuevos supuestos que amplian los previstos en el articulo 43 LGT, que
tienen como destinatarios a “determinadas estrategias fraudulentas enquistadas en nuestro
sistema y tendentes a conseguir, cuando no la exoneracidn de facto de las obligaciones con-
tributivas, un retardo elevadisimo en su cumplimiento al tener que acudir a la tutela judi-
cial en fase declarativa”. Supuestos que suponen materialmente la elevacién de rango —a
ley en este caso- de una técnica jurisprudencial, aplicable ahora generalizadamente —no
caso a caso- como es el levantamiento del velo. O sea, su completa desnaturalizacion como
técnica juridica.

Pero es mds, no solo es censurable esta prevision, sino que a ello deben afadirse otras obser-
vaciones también importantes. En primer lugar, el reconocimiento que hace la propia expo-
sicion de motivos del cardcter penal de la medida, pues como dice textualmente “las modifi-
caciones introducidas en el dmbito de la responsabilidad por el pago de las deudas tributa-
rias, ante las conductas tendentes a dificultar su cobro, configuran correctamente el dmbito
de esta responsabilidad impidiendo que determinados comportamientos obstruccionistas
puedan quedar impunes”. Es decir, se tipifica como supuesto de responsabilidad lo que debe-
rfa, quizd en su caso, configurarse como una sancion. Naturaleza que se corrobora al serles
exigibles también las sanciones a estos sujetos. En segundo lugar, la propia imprecisién de los
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términos de la Ley que utiliza expresiones que carecen de significado preciso en nuestro
ordenamiento -control parcial efectivo; voluntad rectora comun; creadas o utilizadas de forma
abusiva o fraudulenta; unicidad de personas o esferas econdmicas, o confusidn o desviacion
patrimonial; etc.-.Y finalmente, la propia finalidad que se persigue con la medida que, como
también confiesa la exposicion de motivos, no es la efectividad o realidad del cobro de las
deudas tributarias, sino la eliminacion de dificuttades — “modificaciones introducidas en el
ambito de la responsabilidad por el pago de las deudas tributarias, ante las conductas ten-
dentes a dificultar su cobro”, “tendentes a conseguir, cuando no la exoneracién de facto de
las obligaciones contributivas, un retardo elevadisimo en su cumplimiento al tener que acudir
a la tutela judicial en fase declarativa’-.

Desde esta perspectiva es dificimente justificable la implantacion, segin dijimos, de una
medida consistente en un legalmente generalizado levantamiento del velo de la persona-
lidad juridica.

Somos conscientes de los limites con que hemos abordado un tema de la envergadura que
tiene el Proyecto de Ley que se ha presentado al Congreso, y de la omisién de muchas cues-
tiones absolutamente trascendentales —operaciones vinculadas, paraisos fiscales, etc.- pero
estamos en un momento en el que el legislador debe cumplir con sus funciones de enmen-
dar el texto y, junto a otras opiniones que ya se han recogido en las diferentes publicaciones
de la AEDAF, queremos aportar nuestro enfoque, en el que postulamos calificar las medidas
propuestas por su verdadera naturaleza y valorarlas jurfdicamente desde las exigencias del
principio de proporcionalidad.
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La sociedad actual es cada vez mds consciente de la importancia que tiene el colectivo de
personas que sufren distintos grados de discapacidad' asi como de la necesidad de lograr
su integracién en un plano de igualdad con el resto de los ciudadanos. Evidentemente, no
es suficiente exigir una igualdad nominal donde los discapacitados reciban un trato equi-
valente al de una persona sin discapacidad. Evitar la discriminacién de estas personas es el
primer peldafio de una escalera que nos debe llevar a etapas ulteriores donde se trate de
compensar el desigual punto de partida, de clara desventaja, hasta llegar a una igualdad de
oportunidades real.

En esta linea, la Ley 51/2003 de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discri-
minacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad’, sefiala en su
Exposicién de Motivos que estas personas “precisan de garantias suplementarias para vivir
con plenitud de derechos o para participar en igualdad de condiciones que el resto de los
ciudadanos en la vida econdmica, social y cultural del pais”, siendo objeto de la Ley, segin
su articulo |, “establecer medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho de igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad”, entendiendo por igualdad de opor-
tunidades "la ausencia de discriminacién, directa o indirecta... asi como la adopcién de
medidas de accidn positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de una perso-
na con discapacidad'”.

El legislador no hace mds que responder al mandato constitucional de otorgar una protec-
cién especial a este colectivo, ya que el articulo 49 de la Constitucion establece que “los
poderes publicos realizardn una politica de previsidn, tratamiento, rehabilitacidon e integracion
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestardn la atencion especializa-
da que requieran y los amparardn especialmente para el disfrute de los derechos que este
Tftulo otorga a todos los ciudadanos.” Este articulo se encuentra en el capitulo Il del Titulo
I, relativo a los principios rectores de la polftica social y econdmica. Al margen de que los tér-
minos para describir a los discapacitados hayan quedado desfasados, el espiritu del precep-
to es claro y debe servir de gufa a los poderes publicos en el ejercicio de sus competencias.

Por otro lado, no se trata de promulgar una normativa especffica para los discapacitados.
Ello puede ser adecuado pero no es suficiente. Actualmente, la actuacion de los poderes
publicos debe inspirarse en el principio de transversalidad, es decir; debe comprender “las
politicas y lineas de accidén de cardcter general en cualquiera de los dmbitos de la actua-
cion publica, en donde se tendrdn en cuenta las necesidades y demandas de las personas

I Seglin la Encuesta sobre discapacidades, deficiencias y estado de salud realizada por el Instituto Nacional de
Estadistica, con la colaboracién del IMSERSO y la ONCE en 1999, el ndmero total de personas con discapacidad
ascendfa a 3.528.221, lo que representa un 9% de la poblacién espafiola.

Esta Ley sirve de complemento a la Ley 13/1982 de 7 de abril, de Integracién Social de los Minusvdlidos.

3 Elarticulo 5 de esta Ley reitera que los poderes publicos estableceran medidas contra la discriminacién y medidas
de accidn positiva. Estas dltimas se definen en el articulo 8 como "los apoyos de cardcter especifico destinados a
prevenir o compensar las desventajas o especiales dificultades que tienen las personas con discapacidad en la incor-
poracién y participacion plena en los dmbitos de la vida politica, econdmica, cultural y social, atendiendo a los dife-
rentes tipos y grados de discapacidad” y el articulo 9 afade que “los apoyos complementarios podrdn ser ayudas
econdmicas, ayudas técnicas, asistencia personal, servicios especializados y ayudas y servicios auxiliares para la comu-
nicacion”.
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con discapacidad’. Dentro de las politicas en las que se debe prestar especial atencion a
este colectivo se encuentra la politica fiscal. Las especifica problemitica de los discapacita-
dos debe ser tenida en cuenta a la hora de elaborar la normativa tributaria. El legislador
fiscal tiene ante sf un doble reto. Por un lado, aplicar el principio de accidn positiva, es decir,
otorgar beneficios que compensen la situacion de desventaja de partida. Por otro lado,
lograr que la tributacién de los discapacitados sea justa y se corresponda con su verdade-
ra capacidad econdmica, entendida ésta como la que realmente tienen una vez han cubier-
to sus especiales necesidades. Sélo de este modo se conseguird una igualdad de trato efec-
tiva pues es evidente que, si para compensar las minusvalias que padecen deben hacer
frente a unos gastos superiores, las cantidades destinadas a sufragar tales gastos no pue-
den ser entendidas como una capacidad econémica mayor.

Para lograr la integracidn real de estos ciudadanos en nuestra sociedad serfa necesario
adoptar dos tipos de medidas tributarias. En primer lugar, introducir normas disefiadas
especificamente para responder a las necesidades de las personas discapacitadas o de su
entorno cercano, es decir de los familiares de los cuales dependan. En segundo lugar; esta-
blecer normas que incentiven la realizacién de actividades o actitudes que mejoren la situa-
cion de los discapacitados en nuestra sociedad. Nuestra legislacién ya ha adoptado ambos
tipos de medidas. Este articulo se dedicard a describir las medidas adoptadas en los dos
grandes impuestos de nuestro sistema fiscal: el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades. Realizaremos una valoracion critica de las mismas
y propondremos las modificaciones que sean pertinentes. Asimismo, nos atreveremos a
sugerir las posibles Iineas de actuacién que se deberian seguir en el futuro. Debo precisar
que este articulo se cefiird a la tributacidn de los discapacitados y sus familiares, como per-
sonas fisicas, asi como a los beneficios que obtienen los empresarios, sean personas fisicas
o juridicas, por realizar determinadas inversiones a favor de los discapacitados.

En cualquier caso, la especial preocupacién por velar por los derechos de los discapacitados
no estd limitada a Espafia sino que se encuentra también a nivel internacional y, por supues-
to, en el contexto mds préximo de la Unidn Europea. Es natural que ello sea asi ya que el
peso demogrdfico de los discapacitados es igualmente importante a nivel mundial v la con-
cienciacion de que las necesidades de este grupo deben ser atendidas es general. Por ello,
dedicaremos un pequefio epigrafe a la atencion a los discapacitados a nivel internacional.

En definitiva, este trabajo se dividird en los siguientes apartados:
. La atencién al discapacitado en el Derecho Internacional.

Il Descripcidn de las medidas fiscales en favor de las personas con discapacidad en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas® y en el Impuesto sobre Sociedades.

lll. Crftica de la normativa descrita. Propuestas para su modificacion.

4 Articulo 2 ) de la Ley 51/2003 de 2 de diciembre.

5 Estudiaremos todas las medidas establecidas a nivel estatal. Por el contrario, las medidas a favor de los discapacita-
dos que las CCAA han establecido en el gjercicio de sus competencias normativas no serdn objeto de nuestro and-
lisis.
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I. La atencion al discapacitado en el Derecho Internacional

El mundo de los discapacitados ha suscitado el interés de las distintas Organizaciones
Internacionales tanto a nivel europeo como mundial. Hay que destacar que la atencidn
prestada a nivel internacional a este colectivo aparecié tardiamente pero se ha incremen-
tado notablemente en los Ultimos afos.

En general, en los primeros textos de las Naciones Unidas no hay referencias explicitas a
los discapacitados. Obviamente, este colectivo tenfa reconocidos iguales derechos al resto
de las personas, ya que lo que si especificaban los primeros textos era que todos tenfan
los mismos derechos sin que nadie pudiera ser discriminado por razén alguna®. Por tanto,
la no referencia explicita sélo es muestra de la falta de sensibilizacion de la sociedad de
aquel momento hacia las especiales necesidades de estas personas.

Serd méds adelante cuando la preocupacién por este colectivo comenzd a hacerse paten-
te. A fines de los afios 60, la Declaracién sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social” fij¢
como objetivo la proteccion de los impedidos y de las personas fisica o mentalmente des-
favorecidas, y a partir de los afios 70 aparecen diversas declaraciones, resoluciones y pro-
gramas que tienen como protagonistas los diversos tipos de discapacitados®. Entre ellas,
destaca la resolucion sobre las “Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades
para las personas con discapacidad'”, que contiene un verdadero programa para guiar las
actuaciones de los distintos gobiernos. Asf, establece la obligacion de los Estados de “‘crear
las bases juridicas para la adopcién de medidas encaminadas a lograr los objetivos de plena
participacién y la igualdad de las personas con discapacidad”'® y dispone que los Estados
"deberian considerar aplicar medidas econdmicas, esto es, préstamos, exenciones fiscales,
subsidios con fines especfficos y fondos especiales, entre otros, para estimular y apoyar la
participacidn en la sociedad de las personas con discapacidad en un pie de igualdad™".
Aunque la redaccidn de este Ultimo precepto es ciertamente timida, pues tan sélo acon-
seja estudiar la posibilidad enunciada, no deja de ser una orientacién que puede ser segui-
da por aquellos gobiernos que asf lo deseen. La mera mencién de las posibles medidas fis-
cales se puede considerar como de gran osadia ya que, como sabemos, los aspectos fis-
cales siempre se han considerado de exclusiva competencia de los Estados, implicita en su
soberanfa. El hecho de que esta Declaracién las incluya demuestra la preocupacién de los

Asf ocurre en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 adoptada en la Resolucidon 217(lll) de 10
de diciembre de 1948; en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos adoptados en la Resolucién 2200 (XXI) de |6 de diciembre
de 1966.

7 Resolucién 2542 (XXIV) de | | de diciembre de 1969.

8  (Cabe citar entre otras: Declaracién de Derechos del retrasado mental en la Resolucién 2856 (XXVI) de 20 de
diciembre de 1971; Declaracién de los Derechos de los Impedidos en la Resolucién 3447(XXX) de 9 de diciem-
bre de 1975; Programa de Accién Mundial para las personas con discapacidad en la Resolucién 37/52 de 3 de
diciembre de 1982.

9 Resolucién 48/96 de 20 de diciembre de 1993.
10 Articulo 15.
I Articulo 16.3.
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Estados por responder a las necesidades de los discapacitados v su reconocimiento de la
importancia que las medidas fiscales pueden tener para lograrlo.

Ya en el dmbito europeo, en el seno del Consejo de Europa se han adoptado numerosas
resoluciones'” vy recomendaciones". Destaca la Recomendacién del Comité de Ministros
“Una politica coherente en materia de integracién de personas con discapacidad”'. Esta
resolucion parte de la idea de que los Estados deban llevar a cabo una politica global y
coherente, en cooperacién con las personas con discapacidad y las organizaciones por y
para las mismas, para asegurar toda ayuda necesaria para las personas con discapacidad.
Estas politicas se refieren a todas las dreas de la vida comunitaria y estd particularmente
dirigida hacia aspectos de prevencidn, tratamiento y rehabilitacion de los discapacitados;
educacion y formacién; empleo e integracién social; investigacién; acceso a la informacion
y proteccién econdmica, social y legal. En este Ultimo aspecto se alude directamente a la
politica fiscal, disponiendo que “deben aprobarse medidas fiscales que cubran los particu-
lares gastos en los que incurren las personas con discapacidad en la vida diaria, especial-
mente en la adquisicién de aparatos técnicos y vehiculos si no estdn cubiertos por el sis-
tema de la seguridad social”. Esta norma podria servir de guia para nuestro legislador; el
cual deberd establecer beneficios fiscales que compensen la menor capacidad econdmica
de los discapacitados por el hecho de incurrir en unos gastos extraordinarios por razén
de su minusvalia.

En el marco de la Unién Europea, el articulo |13 del Tratado de Amsterdam'® establecié
que “...el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al
Parlamento Europeo, podrd adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discrimina-
cién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religidon o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual”. El Consejo, en ejercicio de sus competencias, aprobd la
Directiva 2000/78/CE de 27 de noviembre, para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacién por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion
sexual. Por otro lado, la Carta de los Derechos Fundamentales, proclamada en la Cumbre
de Niza el 7 de diciembre de 2000, establecié en su art. 21 la prohibicién de toda discri-
minacién incluyendo especificamente la que tenga su origen en la discapacidad de la per-
sona y en su articulo 26 dispuso que ““La Unidn reconoce y respeta el derecho de las per-
sonas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomfa, su integra-
cion social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad.”

En cuanto a la Constitucion Europea'®, ésta ha recogido en su parte segunda la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unidn, lo que tiene trascendencia pues hace vinculan-

12 v/ entre otras, la Resolucién del Comité de Ministros “Hacia la plena ciudadania de las personas con discapacidad a
través de las nuevas tecnologfas integradoras”. ResAP (2001)3 de 24 de octubre de 2001.

13 V. entre otras la recomendacién de la Asamblea del Consejo de Europa “Hacia la plena integracién social de las
personas con discapacidad”. N° 1592 (2003) de 29 de enero de 2003.

14 Recomendacién 92-6, de 9 de abril de 1992.
15 Tratado de 2 de octubre de 1997.

16 En el momento de redactar este trabajo, se plantean dificultades para el futuro de la Constitucién debido a los pro-
nunciamientos en contra de los pueblos francés y holandés.
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te los preceptos en ella recogidos. La no discriminacion se encuentra en el art. lI-81 y el
reconocimiento de las medidas garantizadoras en el art. [I-86, titulado “Integracion de las
personas discapacitadas”. Por otra parte, el art. lll-124, en la linea del art. |3 del Tratado de
Amsterdam, establece que “una ley o ley marco europea del Consejo podré establecer las
medidas para luchar contra toda discriminacién por razén de sexo, raza u origen étnico,
religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual”. EI Consejo deberd pro-
nunciarse por unanimidad previa aprobacion del Parlamento Europeo. Ademds, el articulo
llI-118 parece seguir el principio de transversalidad antes comentado al establecer que “en
la definicion y ejecucion de las politicas y acciones, contempladas en la presente Parte”, la
Unidn tratard de luchar contra toda discriminacidn por razén de sexo, raza u origen étni-
co, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual”.

Precisamente es en el desarrollo de esas politicas donde la Unién podria velar por la inte-
gracién de los discapacitados, sefialadamente en materias como la salud publica, educacién,
juventud, deportes y formacidn profesional asi como en las politicas de investigacidn, desa-
rrollo tecnoldgico vy politica social y de empleo. En estos campos queda mucho por hacer
a favor del colectivo de las personas con discapacidad. Asf, si, a tenor del articulo 111-278, la
accion de la Unidn “se encaminard a mejorar la salud publica y a prevenir las enfermeda-
des humanas v las fuentes de peligro para la salud fisica y psiquica”, ésta deberd promover
acciones de los Estados para prevenir aquellas discapacidades que hubieran podido evi-
tarse con la adopcion de medidas bésicas de precaucion, por ejemplo en el entorno labo-
ral o en carretera. En materia de educacién y formacién profesional®®, la Unién deberfa
promover Yy apovyar las acciones dirigidas a dotar a los discapacitados de la formacién nece-
saria para su desarrollo personal asi como para lograr ulteriormente su insercion laboral.
Uno de los objetivos de la Unidn en este campo es “fomentar el desarrollo de la educa-
cion a distancia””. Esto podria ser de extremada utilidad para aquellos discapacitados con
movilidad reducida ya que el estudio desde su propia casa les facilitarfa enormemente el
acceso a la formacién que precisan. En el dmbito de la investigacion y desarrollo®, la Unidn
tiene por objetivo “fomentar las acciones de investigacion que se consideren necesarias en
virtud de los demas capitulos de la Constitucion”. Pues bien, si ponemos en relacion este
articulo con el ya mencionado art. II-86 sobre “medidas que garanticen su autonomia, su
integracion social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad”, llegamos a
la conclusion de que es misidén de la Unidn promover la investigacidn y el desarrollo de

17| 4 parte tercera de la Constitucién Europea regula las politicas y el funcionamiento de la Unién. El principio de no
discriminacion deberd aplicarse a todas ellas, entre las que destacan: mercado interior; politica econémica y mone-
taria; empleo; politica social; cohesién econdmica, social y territorial; agricultura y pesca; medio ambiente; proteccion
de los consumidores; transportes; investigacion y desarrollo tecnoldgico; seguridad y justicia. El principio también serd
aplicable cuando la Unién decida medidas de coordinacién o complemento en materias como la salud publica,
industria, cultura, turismo, educacién, juventud, deportes y formacién profesional; proteccién civil y cooperacién
administrativa.

La competencia de la Unién se reduce a apoyar y complementar la accién de los Estados en esta materia. Atn asf,
la influencia de la Unidn en las lineas a seguir por los diferentes Estados podrfa ser importante. V. art. [1-282 y llI-
283.

19 V. apartado f) del mencionado articulo 111-282.
20 Articulo 1ll-248.
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tecnologias que faciliten la vida de los discapacitados, compensando sus diferentes defi-
ciencias fisicas o psiquicas.

Finalmente, el articulo 11-209, establece que la Unién tiene como objetivo el fomento del
empleo y la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, para lo cual el art. lll-210 dis-
pone que la Unidn complementard la accion de los Estados en distintos dmbitos, entre los
que destacan: la mejora del entorno de trabajo para proteger la salud y la seguridad de los
trabajadores; la seguridad social y la proteccidn social de los trabajadores asi como la inte-
gracidn de las personas excluidas del mercado laboral. En esta materia son de interés la
Resolucion del Consejo de |5 de julio de 2003?' sobre el fomento de empleo y de la inclu-
sion social de las personas con discapacidad asi como las Directrices para las politicas de
empleo de los Estados miembros aprobadas por la Decision 2003/578/CEE del Consejo
de 22 de julio, que recogian como prioridad la integracion de las personas desfavorecidas
entre las que se encuentran los discapacitados.

Como vemos, la Constitucidn da un margen importante a las instituciones europeas para
adoptar medidas a favor de los discapacitados en cuestiones que pueden ser trascenden-
tales para la integracién de éstos en la sociedad. Hay que reconocer; sin embargo, que se
trata en la mayorfa de las ocasiones de acciones de mero apoyo o complemento de la
accion estatal. Sin embargo, abogamos porque la actividad de la Unidn sea atrevida en este
campo.

Por otro lado, la preocupacién de la Unién por este colectivo se pone de manifiesto en las
numerosas Decisiones, Declaraciones y Programas relativos al mismo. Destacan diversas
comunicaciones de la Comisidn Europea. Entre ellas,""Hacia una Europa sin barreras para las
personas con discapacidad ™ o la titulada “Igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad: un plan de accién europeo’”. En esta Ultima se establecen como objetivos no
solo asegurar la aplicacion de la mencionada Directiva 2000/78/CE, sino integrar las cuestio-
nes de discapacidad en las polfticas comunitarias pertinentes y mejorar la accesibilidad para
todos. Esto nos muestra cémo la idea de la transversalidad ha calado también a nivel euro-
peo. No podia ser de otra manera, pues sdlo desde una perspectiva transversal se logrardn
verdaderos avances en la integracién de las personas con discapacidad. No basta con unas
pocas normas que atiendan ciertos aspectos de su problemdtica. Es necesario que estas per-
sonas reciban la atencidn necesaria en cualquier politica que les afecte. Para alcanzar los obje-
tivos sefialados, se establece un plan de accidn plurianual con vocacion de continuidad hasta
el afio 2010. La Comisién se compromete a realizar un informe bienal en el que se analiza-
rd la situacion de las personas con discapacidad asi como los progresos registrados v defini-
rd las perspectivas y prioridades de accién de los afios siguientes.

En definitiva, la sociedad internacional y, mds en concreto, la de nuestro entorno mds pré-
ximo, Europa, es consciente de la existencia del colectivo de los discapacitados, de sus

21 2003/C 175/01.
22 COM (2000) 284 de 12 de mayo de 2000.
23 COM (2003) 650 de 30 de octubre de 2003.
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especiales necesidades y de la obligacion moral de conseguir su plena integracion median-
te la adopcidn de medidas de todo tipo y, sefialadamente, las medidas fiscales que sean
pertinentes.

2. Descripcion de las medidas fiscales en favor de las personas con disca-
pacidad, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y en el
Impuesto sobre Sociedades

El legislador espaiol no podia menos que atender a su obligacién de otorgar un trata-
miento especial a los discapacitados. Todas las medidas adoptadas deben, eso si, dirigirse a
un mismo fin: lograr compensar las desventajas que estos ciudadanos puedan sufrir de
modo que exista una igualdad de oportunidades efectiva con el resto de la poblacion. Es
la llamada accidon positiva, que debe hacerse patente en todos los dmbitos de la politica
incluyendo, por supuesto, la politica fiscal.

Dentro de la normativa estatal, el tratamiento especifico en relacién con los discapacita-
dos se concentra en la regulacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Ahora bien, también encontramos peculiaridades en otros impuestos y, sefialadamente, en
el Impuesto sobre Sociedades, en la regulacidn del Impuesto de Sucesiones y Donaciones,
en el Impuesto de Matriculacion de Vehiculos, en los impuestos locales e, incluso en cier-
tos preceptos del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Por otro lado v, dada la actual distribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en materia tributaria, nos encontramos que, aunque las medi-
das fiscales a favor de los discapacitados con mayor calado tienen dmbito estatal, ello no
obsta para que las Comunidades Auténomas hayan también ejercido sus competencias
legislativas en esta materia. De hecho, debemos sefialar que, por lo general, lo han hecho
de forma fructifera mediante la concesién de beneficios fiscales para los discapacitados en
los impuestos cedidos y en las deducciones en la cuota autondmica del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. Sin embargo, el objeto de nuestro estudio se restringird al
tratamiento de los discapacitados en las normas de dmbito estatal en el Impuesto sobre
la Renta y el Impuesto sobre Sociedades.

Como cuestidn previa al andlisis de la normativa establecida a favor de los discapacitados,
se hace necesario saber quién es discapacitado a efectos tributarios. Encontramos dos defi-
niciones, una en el marco del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas** y otro en
el marco de la Ley del IVA”.

El art. 58.6 TRLIRPF establece que son discapacitados aquellas personas que acrediten un
grado de minusvalia igual o superior al 33%. Esta acreditacion deberd realizarse mediante cer-
tificado del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales (IMSERSO) o, en su caso, por el drga-

24 Actualmente aparece regulado en el Real Decreto legislativo 3/2004 de 5 de marzo que aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta (en adelante TRLIRPF).

25 V. art. 91.Dos de la Ley del IVA. El contenido de la norma coincide bésicamente con la definicién de la Ley del
Impuesto sobre la Renta.
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no competente de las CCAA*. En cualquier caso, el grado de minusvalia serd determinado
mediante la aplicacion de un baremo recogido en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre de
procedimiento para el reconocimiento, declaracidn v calificacion del grado de minusvalia” .

Por otro lado, la Ley entiende acreditada una minusvalia del 33% en el caso de pensionis-
tas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién por incapacidad permanen-
te total, absoluta o gran invalidez y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reco-
nocida una pensién de jubilacién o retiro por incapacidad permanente para el servicio o
inutilidad. Por otro lado, en ocasiones la Ley requiere un grado de minusvalfa superior para
obtener determinados beneficios fiscales, en concreto acreditar una minusvalia superior al
65%. Pues bien, se considerard acreditada una minusvalia de dicho grado a las personas
declaradas incapacitadas por decisién judicial y ello, aunque el grado de minusvalia real no
alcance dicho porcentaje. La DGT* entiende que por incapacidad judicialmente declarada
ha de entenderse Unicamente la regulada en los articulos 199 y siguientes del Cédigo Civil,
relativo a las personas que no pueden gobernarse por si mismas.

Por otro lado, el articulo 70 RIRPF especifica que para tener derecho a la reduccién por
discapacidad de trabajadores activos que necesiten ayuda de terceras personas para des-
plazarse a su lugar de trabajo o para desempefiar el mismo o movilidad reducida para uti-
lizar medios de transporte colectivos, ello deberd ser acreditado mediante certificacion del
IMSERSO o del érgano autondmico correspondiente. En este punto, existe una divergen-
cia entre la Ley y el Reglamento, ya que la primera no especifica que la ayuda de terceras
personas deba ser necesaria a los efectos de desplazarse al trabajo o desempefiarlo ni
tampoco que la movilidad reducida deba relacionarse con la posibilidad de acceder a los
medios de transporte colectivos. Ahora bien, dada que la reduccién que comentamos se
concede a los discapacitados trabajadores activos con especiales dificultades, parece natu-
ral que estas especiales dificultades deban conectarse con el trabajo en si'y no con otros
aspectos de la vida del discapacitado ajenos a la relacion laboral.

En otros impuestos en los que se haga especial referencia a la condicidn de discapacitado
del sujeto pasivo o de las personas que de él dependan, sin establecer una definicién del
término, se deberd utilizar la definicién dada a efectos del Impuesto sobre la Renta, logran-
do asf un sistema tributario coherente.

2.1. El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

La situacién de los discapacitados es tenida muy en cuenta en la regulacién de nuestro
impuesto rey. Es natural que ello sea asf pues sus caracteristicas le hacen ser quizds el
impuesto mds adecuado para atender a las circunstancias personales de las personas con
discapacidad.

26V art. 70 Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas regulado en el Real Decreto 1775/2004

de 30 de julio (en adelante RIRPF).

27 | baremo es extremadamente detallado, determinando el grado de minusvalia que corresponde a cada deficiencia
fisica o psiquica, distinguiendo entre los factores fisicos y los sociales que pueden influir en la situacion del afectado
por una minusvalfa.

28  Consulta ndmero 1459-01 de 12 de julio de 2001.

Revista Técnica Tributaria N° 72

29



30

ESTUDIOS

En efecto, el IRPF es un impuesto directo, personal y subjetivo, donde, para calcular el
importe a pagar no sélo se atiende a los ingresos obtenidos en el periodo impositivo, sino
que se toman en consideracién otros muchos factores determinantes de la verdadera
capacidad econdmica del sujeto pasivo. Asi, por ejemplo, la edad, el nimero de hijos, la obli-
gacion de pasar una pension al ex-conyuge y otras muchas circunstancias que influyen en
la situacién econdmica del contribuyente. Entre ellas se encuentra la discapacidad del
mismo o de las personas que de €l dependan.

Las especialidades contempladas en la Ley en relacidn con las personas con discapacidad
pueden clasificarse del siguiente modo:

A. Minimo por descendientes.

B. Reducciones en la base.

C. Exenciones de determinadas rentas.
D

Deduccién en la cuota por obras para adecuar la vivienda habitual a las especiales
necesidades del discapacitado.

E. Otras especialidades.

A. Minimo por descendientes

El impuesto sobre la renta pretende gravar la capacidad econdmica efectiva del sujeto
pasivo, una vez cubierto su minimo vital”. Se considera minimo vital a la cantidad necesa-
ria para sufragar las necesidades bdsicas de los individuos. En primer lugar, habrd de tener-
se en cuenta un minimo personal, importe necesario para atender a las necesidades del
contribuyente individualmente considerado. En el caso de individuos integrados en una
familia, ese minimo debe Iégicamente incrementarse con el minimo por descendientes,
cantidad necesaria para su mantenimiento®. Es por ello que, si bien el minimo personal es
el mismo para los discapacitados y los no discapacitados®’, en el minimo por descendien-
tes ya se contemplan especialidades. Ese trato especial no se refiere a los importes que
nuevamente coinciden con los correspondientes a descendientes sin discapacidad® sino a

29 Este concepto se denomina en la Ley del impuesto “renta disponible””V. art.|5 TRLIRPF,

30 Estos minimos se aplican, en primer lugar, a reducir la parte general de la renta sin que ésta pueda ser negativa como

resultado de la reduccién. Si queda algiin remanente, éste se aplica a la parte especial de la base, que tampoco podrd
devenir negativa como consecuencia de tal operacion.

313400 € en la declaracién individual; 6800 € en la declaracién conjunta presentada por dos cényuges con sus hijos
menores o0 mayores sujetos a patria potestad prorrogada o rehabilitada; 5.550 € en la declaracién conjunta pre-
sentada por las llamadas familias monoparentales, es decir, el padre o madre, con todos los hijos que convivan con
él y que cumplan las circunstancias antedichas, siempre que no convivan a su vez con el otro progenitor de alguno
de los hijos que integran la unidad familiarV. arts 42 y 86 TRLIRPF. Sobre la unidad familiar, v. el apartado II.I.E.

32 [ art. 43 establece la cantidad de 1400 € para el primer hijo; 1500 €, para el segundo; 2200 € para el tercero y

2300 € para el cuarto y siguientes, asimildndose a descendientes las personas sometidas al régimen de tutela o aco-
gimiento. La determinacién de los miembros de la unidad familiar debe hacerse en la fecha del devengo del impues-
to. Ahora bien, en caso de fallecimiento de uno de los descendientes que daban derecho a reduccién, se tendrd
derecho a una reduccién por descendientes de 1400 €.
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los requisitos para poder aplicar este minimo. Asf, si en las familias sin discapacitados sélo
dan derecho al minimo por descendientes, aquellos que sean solteros y menores de vein-
ticinco afios, siempre que convivan con el contribuyente y no tengan rentas (excluidas las
exentas) superiores a 8000 €, en el caso de que el descendiente esté discapacitado, no
existe maximo de edad. Por otro lado, la ley aclara que se considerard que conviven con
el contribuyente los descendientes que, dependiendo del contribuyente, estén internados
en centros especializados. Es necesario precisar que, si el descendiente presenta declara-
cidn o comunicacidn del Impuesto que tratamos, el ascendiente pierde automdticamente
el derecho a restar en su declaracién el minimo por descendientes.

Por otro lado, si dos o mads contribuyentes tienen derecho a esta reduccion, su importe se
prorrateard entre ellos por partes iguales salvo si el grado de parentesco con el descen-
diente es diferente. En este dltimo caso, la reduccidn corresponde al pariente mds cerca-
no salvo que sus rentas anuales, excluidas las exentas, no superen los 8000 € anuales, en
cuyo caso, la reduccién corresponderd a los parientes del siguiente grado.

B. Reducciones en la Base

La base imponible del impuesto esta constituida por la renta disponible del sujeto, una vez res-
tadas los mihimos personal y por descendientes antedichos. Ahora bien, para obtener la base
liquidable serd necesario aplicar una serie de reducciones” que tienen en cuenta las especiales
circunstancias del contribuyente® v, en lo que a nosotros atafie, la discapacidad que pueda sufrir

La Ley contempla dos tipos de reducciones que abordan la situacién de discapacidad
desde dos perspectivas diferentes. En primer lugar, al art. 58 contempla una serie de reduc-
ciones a practicar en la base imponible del contribuyente discapacitado o de determina-
dos familiares para compensar la disminucién de su capacidad econdmica por efecto de
los mayores gastos habituales de las personas que padecen la discapacidad. En segundo
lugar, el legislador pretende incentivar férmulas de ahorro y prevision para la atencién de
las necesidades de los discapacitados. En esta linea, concede reducciones a determinadas
personas que realizan aportaciones al patrimonio protegido de las personas discapacita-
das o a planes de pensiones, mutualidades de previsién social y planes de prevision asegu-
rados constituidos a favor de personas con minusvalia. Pasemos a analizarlos.

B. 1. Reducciones por discapacidad del sujeto pasivo o de las personas que de ellos
dependan®

Los discapacitados, por el mero hecho de serlo, necesitan cantidades mds altas que el resto
de los ciudadanos para atender a sus necesidades bdsicas. Es evidente que en la vida diaria,

33 as reducciones previstas en la Ley se aplican en primer lugar a la parte general de la base imponible, sin que pueda
resultar negativa como resultado de la operacién. El remanente se aplica a la parte especial de la base imponible,
que tampoco puede resultar negativa como consecuencia de esta operacién.

34 Ademds de las que comentamos, por estar relacionadas con las personas con discapacidad, la ley recoge las reduc-
ciones siguientes: Por rendimientos de trabajo; por prolongacién de la vida laboral; por movilidad geogréfica; por cui-
dado de hijos; por edad; por asistencia; por aportaciones y contribuciones a sistemas de previsién social; por pen-
siones compensatorias.

35 Art 58 TRLIRPF,
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los discapacitados se ven forzados a efectuar determinados desembolsos que pueden llegar
a ser muy elevados. Pensemos en la necesidad de aparatos que suplan su minusvalia como
scanners, ordenadores o programas especiales para los ciegos; dispositivos en teléfonos u
otros electrodomésticos para sordos; taxis que deban coger para desplazarse; gastos rela-
cionados con el mantenimiento de perros-gufa como piensos especiales o revisiones veteri-
narias ( por otro lado, obligatorias para garantizar la salud de un animal que va a poder entrar
en practicamente todas partes) vy asi, la enumeracion podrfa proseguir Todos estos gastos
que, tengdmoslo muy en cuenta, no son opcionales para los discapacitados, sino que tienen
cardcter obligatorio si quieren aproximarse a una vida normal, deben ser tenidos en cuenta
por el legislador a la hora de medir la capacidad econdmica efectiva del sujeto, una vez haya
atendido a los mismos. Por ello, la ley recoge distintas reducciones por discapacidad.

En primer lugar, se concede una reduccion de 2000 € a los sujetos pasivos que sufran dis-
capacidad asf como a aquellos cuyos ascendientes o descendientes sufran discapacidad. La
reduccion se eleva a 5000 € en el caso de que el grado de minusvalia sufrida sea mayor
o igual al 65%.

En relacién con la reduccidn por ascendientes o descendientes discapacitados, es preciso
sefialar que, para que el sujeto pasivo tenga derecho a esta reduccién por discapacidad de
los parientes sefialados, es necesario que se cumplan los ya comentados requisitos esta-
blecidos para gozar de la reduccién por descendientes, o, en su caso, de la reduccién por
edad del ascendiente. Estos se definen en el articulo 55.2 y consisten en convivir con un
ascendiente de edad superior a 65 afios o discapacitado cualquiera que sea su edad, cuyas
rentas anuales, excluidas las exentas sean inferiores o iguales a 8000 €. Para poder gozar
de la reduccidn se exige también que la convivencia con el ascendiente sea como minimo
durante la mitad del periodo impositivo, aunque se entiende cumplido este requisito en
los casos en que el ascendiente discapacitado, que dependa del contribuyente, esté inter-
nado en un centro especializado. Por otro lado, al igual que ocurria con la reduccidn por
descendientes, el sujeto pasivo pierde el derecho a practicar esta reduccidn si el ascen-
diente presenta declaracién o comunicacidn del Impuesto sobre la Renta®.

La ley ofrece una reduccién adicional a la anterior de 2000 €, en concepto de asistencia
a los discapacitados, en aquellos casos en los que el contribuyente, o sus descendientes o
ascendientes”, que acrediten una minusvalia igual o superior al 65% o que acrediten nece-
sitar ayuda de terceras personas o movilidad reducida.

Al igual que ocurre con las reducciones por ascendientes y descendientes, si dos o mads
contribuyentes tienen derecho a esta reduccion, su importe se prorrateard entre ellos por
partes iguales salvo si el grado de parentesco con la persona que genera el derecho a la
reduccion es diferente. En este Ultimo caso, la reduccién corresponde al pariente més cer-
cano salvo que sus rentas anuales, excluidas las exentas, no superen los 8000 € anuales,
€en cuyo caso, la reduccion corresponderd a los parientes del siguiente grado.

36 Art. 57 TRLIRPF.

37 Naturalmente siempre que cumplan los requisitos para generar derecho a las reducciones por discapacidad de
ascendientes o descendientes.
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En tercer lugar, la Ley contempla especificamente la situacién de los discapacitados que
sean trabajadores activos. En efecto, se piensa que éstos tendran que hacer frente a unos
gastos adicionales por el hecho de trabajar, gastos que se incrementardn notablemente en
el caso de que necesiten ayuda de terceras personas o presenten movilidad reducida o
una minusvalia de grado igual o superior al 65%. Por ello, se les concede una reduccién adi-
cional de 2800 € de forma general, o de 620 €, cuando se den las circunstancias que aca-
bamos de sefalar.

Como ya tuvimos ocasién de subrayar, el art. 70 del Reglamento ha puntualizado que la
ayuda debe ser necesaria para desplazarse al trabajo o para desempefiarlo y que la movi-
lidad reducida estad relacionada con la posibilidad de utilizar los transportes colectivos. Por
tanto, serdn éstos los extremos que deberdn ser acreditados por el minusvdlido mediante
cerificado del IMSERSO u érgano competente de las Comunidades Auténomas.

En cualquier caso, la reduccion por discapacidad de trabajadores activos tiene un limite. En
efecto, la suma de las reducciones por rendimientos del trabajo®, incrementadas, en su
caso, con las reducciones por prolongacién de la actividad laboral® o por movilidad geo-
gréfica® junto a la reduccién que comentamos no puede superar la cuantia de los rendi-
mientos netos del trabajo.

Las reducciones anteriores pretenden compensar la situacién de desventaja del contribu-
yente discapacitado respecto al resto de los ciudadanos. Hacienda es consciente de que
serfa injusto medir la capacidad econdmica de cada uno teniendo en cuenta uUnicamente
sus bases imponibles objetivamente consideradas. La riqueza del discapacitado se ve noto-
riamente disminuida por la necesidad de afrontar una serie de gastos necesarios por el
mero hecho de sufrir una discapacidad. Por ello, el legislador ha previsto las reducciones
en la base comentadas, con el objeto de aproximarse a su capacidad econdmica efectiva.

B.2. Reducciones a determinadas personas que realizan aportaciones al patrimonio protegido
de las personas discapacitadas o a planes de pensiones, mutualidades de previsién social
y planes de previsién asegurados constituidos a favor de personas con minusvalia

Un objetivo completamente distinto es el que gufa a las reducciones que vamos a comen-
tar a continuacién. Como ya dijimos, éstas tienen por objetivo incentivar aportaciones a
férmulas de ahorro a favor de personas discapacitadas. Los aportantes pueden elegir entre
dos formas distintas de procurar una especie de fondo con el que atender a las necesida-
des de los discapacitados. Se puede utilizar la figura del patrimonio protegido de las per-
sonas discapacitadas regulado en la Ley 41/2003 de |18 de noviembre®' o se pueden rea-
lizar aportaciones a especificos planes de pensiones, mutualidades de previsién social v pla-
nes de prevision asegurados a favor de personas con discapacidad. Los requisitos, régimen

38\ art. 51 TRLIRPF,
39V art. 52 TRLIRPF,
40 \/ art. 53 TRLIRPF.

41 Un patrimonio protegido consiste basicamente en un conjunto de bienes y derechos cuya titularidad corresponde

al discapacitado y que estd destinado a la satisfaccion de sus necesidades vitales.
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jurfdico y efectos de ambas férmulas difieren por lo que habrd que estudiar en cada caso
lo que resulta mds conveniente, tanto para el aportante como para el discapacitado al que
se pretende beneficiar.

En cuanto a la reduccién por aportaciones al patrimonio protegido de las personas disca-
pacitadas®, tienen derecho a ella el cdnyuge del discapacitado o sus parientes hasta tercer
grado tanto en linea directa o colateral. Ademds de los anteriores, también tienen derecho
a la reduccion las personas que los tengan en régimen de acogimiento o tutela. En cual-
quier caso, destacamos que el propio discapacitado jamds podrd aplicar una reduccién por
las aportaciones que realice a su propio patrimonio protegido®.

A efectos de la posibilidad de constituir un patrimonio protegido, la ley 41/2003 estable-
ce que el titular del patrimonio debe ser una persona discapacitada, entendiéndose por tal
aquella persona que padezca una minusvalfa psiquica igual o superior al 33% o con una
minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65%. Se distingue, por tanto, entre el tipo de
discapacidad sufrida, exigiéndose un menor grado de minusvalia en el caso de las de cardc-
ter psiquico. Ello es asi porque la figura que comentamos se ha establecido para atender
a las necesidades de personas que puedan encontrarse especialmente desvalidas para
desenvolverse en nuestra sociedad. Se entiende que toda minusvalia psiquica conlleva unos
problemas mds intensos que los derivados de una minusvalia fisica o sensorial.

Pues bien, las aportaciones a estos patrimonios por las personas citadas dan derecho a
practicar una reduccién en la Base Imponible del aportante por la cantidad aportada con
el limite maximo de 8.000 euros anuales. Si varias personas realizasen aportaciones a un
mismo patrimonio protegido, el conjunto de las reducciones practicadas no podria exce-
der de 24.250 euros anuales, de modo que si se excede de tal cantidad el importe de la
reduccion correspondiente se verd minorada de forma proporcional. Las cantidades que
no puedan ser deducidas por superar los topes mencionados podrdn reducir la base impo-
nible del aportante en los cuatro afios siguientes hasta agotar en cada uno de ellos los
topes maximos establecidos. Si concurriesen reducciones procedentes de afios anteriores
con nuevas aportaciones, se aplicardn primero las mds antiguas.

Por otro lado, la reduccidn que comentamos no puede dar lugar a bases liquidables nega-
tivas. Cuando la reduccién no pueda agotarse por insuficiencia de base imponible, las can-
tidades no aprovechadas podrdn reducir la base imponible en los cuatro afios siguientes
de forma andloga al régimen comentado en el pérrafo anterior.

En el caso de que las aportaciones sean en especie, éstas se valorardn conforme a las
reglas establecidas en el articulo |18 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fis-
cal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo. Por otro
lado, las ganancias patrimoniales puestas de manifiesto como consecuencia de la aporta-
cion estdn exentas del Impuesto del aportante.

42/ art. 59 TRLIRPF

43 Ello estd expresamente prohibido en el art. 59.4.
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La Ley especifica que no dardn derecho a la reduccién la aportacién de elementos afec-
tos a la actividad econdmica del sujeto pasivo persona fisica ni, como ya hemos expuesto,
las aportaciones realizadas por el propio discapacitado titular del patrimonio.

Hemos explicado el régimen tributario aplicable a los aportantes pero, ;qué ocurre con el
titular del patrimonio que estd recibiendo dichas aportaciones? La Ley* entiende que las
cantidades recibidas son rendimiento de trabajo para el perceptor hasta el importe de
8000 € anuales por cada aportante y 24.250 € en su conjunto. Con independencia de los
limites sefialados, cuando los aportantes hayan sido sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades, serdn rendimientos de trabajo para el titular del patrimonio siempre que hayan
sido gasto deducible para el aportante en dicho impuesto con el tope de 8000 €. El exce-
so sobre dichos limites estard sujeto al Impuesto de Sucesiones y Donaciones. Por otro
lado, en el caso de aportaciones no dinerarias, el discapacitado se subrogard en la posicién
del aportante respecto a la fecha y valor de adquisicion de los bienes aportados. Ahora
bien, en transmisiones ulteriores no serdn aplicables los coeficientes reductores previstos
en la normativa transitoria para los elementos patrimoniales no afectos a actividades eco-
némicas adquiridos antes del 31 de diciembre de 1994*. A la parte de la aportacién no
dineraria sujeta al Impuesto de Sucesiones y Donaciones se aplicardn para calcular el valor
y la fecha de adquisicidn lo establecido en el art. 34 TRLIRPF.

En cualquier caso, estos rendimientos de trabajo sélo se integrardn el la base imponible del
discapacitado en la medida en que la suma de este tipo de rendimientos junto con las
prestaciones percibidas en forma de renta de planes de pensiones, mutualidades de previ-
sién social y planes de prevision asegurados constituidos a favor de personas con minus-
valia excedan del doble del salario minimo interprofesional®. Por debajo de dicha cuantia
no estardn sometidos a tributacion.

Hay que tener en cuenta que el legislador pretende incentivar la constitucidn de este tipo de
patrimonios con la intencidn de crear una especie de fondo de reserva que sirva para aten-
der las necesidades del mismo. Por ello, se penaliza la disposicion de los bienes o derechos
aportados en el periodo impositivo en que se realiza la aportacidn o en los cuatro siguientes.
Siello ocurriese, se perdenan los beneficios aplicados de modo que surgirfan obligaciones tri-
butarias tanto para los aportantes como para el titular del patrimonio. Los aportantes sujetos
pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas deberdn integrar en la base impo-
nible del periodo de disposicidn las cantidades reducidas correspondientes a las disposiciones
realizadas mads los procedentes intereses de demora. Los titulares del patrimonio deberdn
integrar en la base imponible del periodo de disposicion las cantidades que no se integraron
en su base en el momento de la aportacién y abonar los correspondientes intereses de

44/ art. 164 TRLIRPF

45 V. disposicién transitoria octava de la Ley 18/1991, de 6 de junio, a la que remite la transitoria novena del Texto
Refundido de la Ley de IRPF.

46 Segln el Real Decreto-ley 3/2004 de 25 de junio, a efectos fiscales, el concepto de salario minimo interprofesional

se sustituye por el de Indicador Piblico de Renta de Efectos Mdiltiples, cuya cuantia para 2005 se establece en la

disposicién adicional 16® de la Ley 2/2004 de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2005.
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demora. En el caso de que las aportaciones hubieran sido realizadas por un sujeto pasivo del
Impuesto de Sociedades a favor de los parientes discapacitados de uno de sus trabajadores,
la obligacién aludida corresponde al trabajador y no al titular del patrimonio protegido.

Es importante subrayar que estas consecuencias indeseables no se producirdn en ciertos
supuestos en los que el legislador ha entendido la disposicién anticipada puede ser per-
mitida. Son los casos de fallecimiento del titular del patrimonio, del aportante o de los tra-
bajadores familiares del titular; cuyos empleadores, sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades, efectuaron aportaciones al patrimonio.

Con el objeto de dar una visién integral del tratamiento tributario de la figura del patrimonio
protegido de los discapacitados , sin perjuicio de volver sobre ello al tratar el Impuesto de
Sociedades”, apuntaremos aqui el tratamiento de las aportaciones a estos patrimonios a efec-
tos de dicho impuesto. Se prevén beneficios fiscales para los sujetos pasivos por este Impuesto
que realicen aportaciones al patrimonio protegido de sus trabajadores discapacitados o del
de sus parientes en linea directa o colateral hasta tercer grado inclusive, de sus cényuges o de
las personas a cargo de dichos trabajadores en régimen de tutela o acogimiento. En estos
casos, los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades tendran derecho a una deduccidn
en la cuota del 10% de las cantidades aportadas al patrimonio protegido de sus trabajadores
con retribuciones brutas anuales inferiores a 27.000 €. Si el trabajador percibe unas retribu-
ciones brutas superiores a 27.000 euros se aplicard la deduccidn a la cantidad aportada que
proporcionalmente corresponda a 27.000 euros. La cantidad méxima a aportar, que podra
acogerse a esta deduccion serd de 8000 € por cada trabajador o persona discapacitada.
Ahora bien, las cantidades aportadas que excedan de dicho importe dardn derecho a la
deduccidn correspondiente en los cuatro periodos impositivos siguientes.

Pues bien, en el caso de disposicién de las cantidades aportadas en el periodo impositivo
en que se realiza la aportacidn o en los cuatro siguientes, el sujeto pasivo del Impuesto de
Sociedades deberd ingresar junto con la cuota del periodo impositivo de disposicidn la
cantidad deducida mas los intereses de demora que fueran procedentes.

Es evidente que, para poder cumplir con su obligacién, el empleador deberd conocer que
se ha efectuado la disposicion comentada. Con tal fin, la Ley establece la obligacion para el
trabajador de comunicarle las disposiciones realizadas. Si se incumple esta obligacién o la
comunicacion es falsa, incorrecta o inexacta se estard cometiendo una infraccion leve, cas-
tigada con una multa pecuniaria fija de 400 €.

La Ley concede también una reduccién a aquellas personas que efectlen aportaciones a
planes de pensiones®™ mutualidades de previsién social y planes de previsién asegurados
constituidos a favor de personas con minusvalia.

47 V. art. 43 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante TRLIS), aprobado por el Real
Decreto legislativo 4/2004 de 5 de marzo.

48 [ régimen legal de estos planes de pensiones se encuentra en la disposicién adicional 4* del Real Decreto Legislativo
1/2002 de 29 de noviembre, que recoge en Texto Refundido de la Ley de Regulacién de Planes y Fondos de
Pensiones y en los articulos 12 a |5 del Real Decreto 304/2004 de 20 de febrero.
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Antes de entrar a conocer el tratamiento que merecen las aportaciones a este tipo de planes
de pensiones, se hace necesario precisar quiénes pueden ser participes de este tipo de planes.
El Reglamento 304/2004 de 20 de febrero ha ampliado en su articulo 12 lo establecido en el
texto refundido de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones, en el sentido de que actualmente
pueden ser participes todo discapacitado con una minusvalia de mds del 65% y ademds, esto
es lo novedoso, los discapacitados psiquicos con una discapacidad superior al 33%, asi como los
discapacitados que tengan una incapacidad judicialmente declarada, cualquiera que sea su grado.
Se observa cdmo esta regulacion se ha aproximado asf a lo establecido en relacién con el patri-
monio protegido de los discapacitados, que como vimos, también establece una diferencia
entre las discapacidades psiquicas y las de cardcter fisico o sensorial. Bienvenida sea dicha dis-
tincidn que nos parece de lo mds acertada. El problema es que la ley tributaria® concede un
régimen fiscal especial a aquellos planes a favor de discapacitados cuyo grado de minusvalia sea
igual o superior al 65%. Por otro lado, ya indicamos que, a efectos de la Ley de IRPF, se consi-
dera acreditada una minusvalia del 65% cuando se haya declarado a una persona incapacitada
judicialmente aungue no alcance dicho grado.Vemos que la Ley se muestra més exigente que
en la regulacidn de los patrimonios protegidos, al menos, en o relativo a los disminuidos psi-
quicos, ya que en el caso de este tipo de minusvalia bastard que ésta sea superior al 33% para
que se concedan beneficios fiscales en relacién con un patrimonio protegido.

En cuanto a las personas que pueden realizar aportaciones al plan de pensiones, la ley dis-
pone que tanto el propio discapacitado como sus parientes en linea directa o colateral
hasta tercer grado inclusive asi como su cdnyuge o las personas que lo tuvieran en régi-
men de tutela o acogimiento pueden hacerlo. Todos ellos podrdn beneficiarse de una
reduccion en su base imponible, incluido el propio minusvélido que realice una aportacién
a su propio plan.

Por lo que se refiere al tratamiento fiscal de las aportaciones, éstas dan derecho a reducir
la base imposible del aportante con el limite de 8.000 euros anuales, si se trata de una per-
sona distinta del propio minusvdlido, ya que para este Ultimo, el limite de la reduccién es
de 24.250 € anuales. En cualquier caso, el conjunto de las reducciones practicadas por un
minusvalido vy las personas con él relacionadas no podrdn exceder de 24.250 €. Cuando
concurran aportaciones del propio minusvélido con la de otras personas, primero aplica-
rd la reduccién el minusvélido y sdlo cuando ésta no alcance los 24.250 €, podran los
demas aportantes reducir sus bases de forma proporcional a su aportacién. Nunca se pue-
den realizar aportaciones que superen dichos limites. Ahora bien, las reducciones aplica-
bles nunca pueden dar lugar a bases negativas por lo que puede ocurrir que las aporta-
ciones realizadas respetando dichos limites no puedan aprovecharse el afio de la aporta-
cién por insuficiencia de base. En ese caso, los excesos pueden ser trasladados a los cinco
periodos impositivos siguientes. Si en un periodo impositivo coinciden cantidades proce-
dentes de afios anteriores con nuevas aportaciones, primero deberdn aplicarse las canti-
dades procedentes de periodos impositivos anteriores™.

49 | o5 aspectos tributarios se encuentran regulados en los articulos 61 y disposicién adicional 10* del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto de las Personas Fisicas.

50 \/ art51 RIRPF,
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Por otro lado, el régimen legal descrito para los Planes de Pensiones es aplicable a las apor-
taciones a mutualidades de prevision social y a los Planes de previsién asegurados a favor
de minusvdlidos. Ahora bien, los limites descritos serdn conjuntos para las aportaciones a
todos ellos.

En cualquier caso, las aportaciones realizadas a cualquiera de estos instrumentos por las
personas sefialadas no estardn sujetas al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Hasta aqui hemos analizado lo que ocurre en el momento de las aportaciones al Plan pero
el estudio del régimen completo nos obliga a analizar el régimen tributario aplicable a la
percepcidn de las prestaciones de los planes y de las figuras a ellos asimilados. En primer
lugar, hay que destacar que las cantidades depositadas en un Plan de Pensiones en favor
de una persona discapacitada no pueden ser rescatadas si no se producen las contingen-
cias expresamente previstas para ello®'. Son las siguientes:

- Jubilacidn segin lo previsto en el régimen de la Seguridad Social correspondiente. De
no ser posible el acceso a esta situacidn, podrdn percibir una prestacién equivalente a
la edad que se sefale segln las especificaciones del plan a partir de los 45 afios, siem-
pre que carezca de empleo u ocupacién profesional.

- Incapacidad permanente total para la profesién habitual, absoluta para todo trabajo
y gran invalidez, segin el régimen de la Seguridad Social correspondiente. De igual
modo, podrd ser objeto de cobertura el agravamiento del grado de incapacidad per-
manente que le incapacite de forma permanente para el empleo u ocupacién que
viniera ejerciendo, o para todo trabajo, incluida la gran invalidez sobrevenida, cuando
no sea posible el acceso a la prestacidn conforme a un régimen de la Seguridad
Social.

- Fallecimiento del discapacitado. En estos caso, sélo se dard lugar a prestaciones de viu-
dedad, orfandad o a favor de otros herederos o personas designadas. No obstante lo
anterior, las aportaciones realizadas por personas que puedan realizar aportaciones por
personas a favor del discapacitado sélo pueden generar, en caso de fallecimiento del
discapacitado, prestaciones de viudedad, orfandad o a favor de quienes las hubieran
realizado en proporcion a la aportacion de éstos.

- Jubilacién o situacidn asimilable del cdnyuge, de uno de los parientes del discapacitado
en linea directa o colateral hasta tercer grado inclusive, del cual dependa o de quien le
tenga a su cargo en razén de tutela o acogimiento.

- Fallecimiento del cdnyuge del minusvdlido o de uno de los parientes hasta tercer grado
inclusive de los cuales dependa o de quien le tuviese a su cargo en régimen de tutela
0 acogimiento.

Ademas, se pueden hacer efectivos los derechos consolidados en los casos de enferme-
dad grave asf como en los casos de desempleo de larga duracidn, cuando asf esté previs-

51V art. 13 Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones.
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to en las especificaciones del plan en cuestién®. En el caso de enfermedad grave, ésta
puede referirse tanto a la padecida por el participe como cuando sea padecida por su cén-
yuge, ascendiente o descendiente de primer grado o persona que, en régimen de tutela o
acogimiento conviva con el participe o de él dependa. El supuesto de desempleo de larga
duracion serd de aplicacién tanto como cuando tal situacién afecte al discapacitado como
cuando afecte a su cdnyuge o a uno de sus parientes en linea directa o colateral hasta ter-
cer grado inclusive, de los que dependa econdmicamente, o de quien lo tenga a su cargo
en régimen de tutela o acogimiento.

Es importante precisar que las prestaciones procedentes de este tipo de planes que se
deriven de las aportaciones realizadas por el cényuge, los parientes en linea directa o cola-
teral hasta tercer grado inclusive o las personas que tuvieran en régimen de tutela o aco-
gimiento al discapacitado, deben percibirse en forma de renta como regla general y, sélo
excepcionalmente, se permitird el cobro en forma de capital. Tanto si la prestacion se cobra
en renta como si se recibe un capital, las cantidades percibidas se calificardn como rendi-
miento de trabajo para su perceptor.

Cuando el cobro sea en capital, si el perceptor es el minusvalido, éste tendrd derecho a
una reduccién del 50% de su importe siempre que hayan transcurrido mds de dos afios
desde la primera aportacién al Plan. Esta reduccion es mayor a la prevista en la regulacion
de los restantes Planes de Pensiones ya que la regulacién general prevé una reduccién del
40% en estos casos. La mayor reduccion sdlo se aplicard a las prestaciones que se corres-
pondan con aportaciones realizadas a partir del |-1-1999 y Unicamente cuando el per-
ceptor sea el propio minusvdlido participe del Plan. Las prestaciones percibidas por los
familiares del minusvalido por fallecimiento de éste se regirdn por el régimen general de
los planes de pensiones®.

Cuando el cobro sea en forma de renta, el minusvdlido tendrd derecho a una reduccién
equivalente al doble del salario minimo interprofesional*’. Por otro lado, al igual que lo que
ocurre con las prestaciones en forma de capital, este régimen especialmente privilegiado
sdlo es aplicable para las prestaciones que se correspondan con aportaciones realizadas a
partir del |-1-1999.

Por otro lado, la ley especifica que la disposicién de los derechos consolidados de mutua-
lidades de previsién social en casos distintos de los admitidos en la normativa de los pla-
nes de pensiones conllevard la obligacién del mutualista de realizar una declaracidn com-
plementaria en la que integrara las reducciones practicadas y abonar los intereses de
demora correspondientes. Ademds, las cantidades percibidas por la disposicién anticipada
tributarfan como rendimientos de capital mobiliario salvo que las cantidades se abonen por
contratos de seguros concertados con la mutualidad por trabajadores por cuenta ajena o
socios trabajadores, de acuerdo con la disposicion adicional primera del Texto refundido

52V art. 14 Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones.
53 Consutta V0089-99 de 14 de octubre de 1999.
54 V. nota 46.
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de la Ley de los Planes y Fondos de Pensiones, en cuyo caso se calificarian como rendi-
mientos de trabajo.

Como hemos podido observar la tributacion de estas dos férmulas de ahorro a favor de per-
sonas discapacitadas es especialmente privilegiada, no sdlo en cuanto al tratamiento de las
aportaciones, que conllevan importantes reducciones en la base imponible de los aportantes,
lo que indudablemente incentiva su realizacion, sino también en lo relativo al tratamiento que
recibe el discapacitado, tanto cuando aparece como titular del patrimonio que recibe las apor-
taciones como cuando cobra las prestaciones procedentes de un plan de pensiones o figura
equivalente en su favor. Es 1gico que ello sea asi pues si el legislador tiene como objetivo de
estos instrumentos el que los discapacitados puedan satisfacer sus especiales necesidades eco-
ndémicas, no tendrfa sentido que en el momento de percibir las cantidades correspondientes,
éstas estuvieran sometidas a gravdmenes importantes que redujeran su efectividad. Ahora
bien, la regulacion de ambos instrumentos es susceptible de mejorar notablemente.

C. Exenciones de determinadas rentas

Distintas razones politicas hacen que el legislador enumere una serie de rentas que han de
quedar exentas de gravamen del Impuesto®. Nosotros sélo haremos referencia a aquellas
relacionadas con la discapacidad del sujeto pasivo.

C. 1. Prestaciones reconocidas al contribuyente por la Seguridad Social o por las entidades que
las sustituyan como consecuencia de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez
asi como las prestaciones reconocidas en los mismos casos a los trabajadores por cuenta
propia o auténomos, no integrados en el régimen especial de Seguridad Social que les
corresponda, por las mutualidades de previsién social que actien como alternativas al
régimen especial de la Seguridad Social*

Se distinguen, por tanto, dos tipos de requisitos: los de cardcter objetivo, referidos al tipo
de incapacidad que se debe sufrir para tener derecho a la exencién y los de cardcter sub-
jetivo, referido a la entidad que debe reconocer las prestaciones.

En cuanto a los tipos de pensiones que pueden ampararse en esta exencion, la norma las
restringe a las concedidas por incapacidad permanente absoluta o por gran invalidez. La
primera se concede cuando el trabajador estd impedido para realizar cualquier tipo de
profesién u oficio. En el segundo caso, cuando ademds de lo anterior, el sujeto necesite la
ayuda de terceras personas para actos esenciales de la vida. En consecuencia cualquier otra
prestacién concedida por incapacidad total o parcial queda gravada por el impuesto. Por
otro lado, la incapacidad referida debe sufrirse antes de la jubilacion del trabajador pues si
éste, una vez jubilado, queda discapacitado, la pensién que cobre seguird estando gravada®.

55 V. art7 TRLIRPF,
56 . art. 79).
57 Consulta DGT n° 1171-01 de 14 de junio de 2001,
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No obstante lo anterior, la direccion General de Tributos considera también exentas las
prestaciones no contributivas por invalidez y los subsidios de garantia de ingresos minimos
y de ayuda de tercera persona*.

En cuanto a las entidades pagadoras de la prestacion, éstas pueden ser el Instituto Nacional
de la Seguridad Social; el Instituto Social de la Marina; el Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales; los drganos de las CCAA que hayan asumido las competencias correspondien-
tes; las mutualidades de previsién social que acogen a trabajadores por cuenta propia no
integrados en el Régimen de Auténomos de la Seguridad Social; las mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales. En consecuencia, si la prestacion fuera pagada
por otra entidad, por ejemplo, un seguro privado o un plan de pensiones, ain cuando se
abonaran como consecuencia de una incapacidad permanente absoluta o gran invalidez,
tales prestaciones quedarfan gravadas por el impuesto.

Por otro lado, la ley establece un limite para la cuantia que puede quedar exenta: la cuan-
tia reconocida como prestacién maxima por la Seguridad Social por el concepto que
corresponda. El exceso percibido quedard gravado por el impuesto. En los casos de con-
currencia entre prestaciones de la seguridad social y mutualidades, el exceso se entende-
rd referido a las prestaciones de la mutualidad.

C.2. Pensiones por inutilidad o incapacidad permanente del régimen de clases pasivas,
siempre que la lesidn o enfermedad inhabilite al perceptor para toda profesién u oficio™

En estos casos, se pretende que las clases pasivas no queden discriminadas respecto a los
demads trabajadores por lo que, de encontrarse en la misma situacién de hecho, percibir
una pension por imposibilidad para desempafiar cualquier tipo de trabajo, la misma debe
quedar exenta.

La puntualizacién que hace la ley de que la lesidon o enfermedad debe inhabilitar para toda
profesion u oficio se debe a que en el régimen de clases pasivas no existen las figuras de
invalidez permanente absoluta o la de gran invalidez, sino que se utiliza el término invali-
dez permanente, que se corresponde con la incapacidad de desempefar su trabajo habi-
tual pero que no necesariamente conlleva la imposibilidad pera llevar a cabo otro tipo de
trabajo. Por ello, si se quiere equiparar el tratamiento de las clases pasivas al del resto de
los trabajadores, no bastard con tener reconocida la invalidez permanente sino que habrd
de acreditarse que no se puede realizar ningin tipo de trabajo.

C.3. Prestaciones publicas extraordinarias por actos de terrorismo y las pensiones derivadas
de medallas y condecoraciones concedidas por actos de terrorismo®. Incluimos esta exen-
cién ya que si bien se refiere a cualquier tipo de pension derivada de actos de terrorismo:
viudedad, orfandad o invalidez, deseamos destacar que en los casos en los que la pension

58  Estos subsidios ya no se conceden pero pueden seguir siendo percibidos por aquellos que ya tuvieran reconocido

este derecho, salvo que pasen a recibir una pensién no contributiva.V. disposicién adicional | 1? del texto refundido
de la Ley de Seguridad Social, aprobado por Real Decreto-legislativo 1/1994 de 20 de junio.

59 Vart7g).
60\ art7.a).
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se conceda por incapacidad, esta quedard exenta adn cuando ésta sea total o incluso
parcial

C.4. Pensiones percibidas por lesiones o mutilaciones como consecuencia de la guerra civil®!,
ya sea por el régimen de clases pasivas o por la legislacién especial correspondiente.
Estas pensiones quedan exentas en todo caso, no importando el grado de invalidez sufrido

C.5. Prestaciones familiares por hijo a cargo y demds prestaciones publicas por nacimiento,
parto mdltiple, adopcién e hijos a cargo, asi como prestaciones y haberes pasivos de
orfandad percibidos de los regimenes publicos de la Seguridad Social y clases pasivas y
demds prestaciones publicas por situacién de orfandad®

Mencionamos estos conceptos en la medida en que las prestaciones por hijo a cargo se
conceden a aquellas personas con ingresos por debajo de un determinado umbral por
aquellos hijos que dependan de ellos siempre que éstos sean menores de edad o, incapa-
citados con una minusvalfa igual o superior al 65%.

En cuanto a las pensiones de orfandad, las reconocidas por la Seguridad Social se conce-
den a los hijos del causante siempre que a su muerte fueran menores de edad® o estu-
vieran incapacitados para trabajar. En el caso de las clases pasivas, la pension se concede a
los hijos menores de 2| afios* o incapacitados para trabajar en el momento de la muer-
te del causante.

C.6. Prestaciones publicas percibidas de instituciones publicas por acogimiento de menores,
personas con minusvalia o mayores de 65 afos y ayudas econémicas otorgadas por insti-
tuciones publicas a personas con un grado de minusvalia igual o superior al 65% o mayo-
res de 65 afos para financiar su estancia en residencias o centros de dia, siempre que el
resto de sus rentas no excedan del doble del salario minimo interprofesional®®

En cuanto a las prestaciones por acogimiento, son prestaciones concedidas normalmente
en virtud de la normativa autonémica que serd la que establezca los requisitos necesarios
para percibirlas. En cualquier caso, las prestaciones que quedan exentas por acoger a per-
sonas con minusvalia exigen que la dicha minusvalia sea en grado igual o superior al 33%.

Por otro lado, muchas familias no quieren ingresar a sus mayores o a familiares que nece-
sitan atencidn constante a residencias o centros especializados y, sin embargo, tampoco
pueden atenderlos adecuadamente en el hogar: Para ellos, se han creado los llamados cen-

61 Vart.7.0)

62 v art.7.h).

63 Sj el hijo del fallecido no trabaja o sus ingresos anuales son inferiores a determinado umbral, la pensién se conce-

de si a la fecha de la muerte del causante, tenfa menos de 22 afios, 0 24 en caso de fallecimiento de ambos pro-
genitores.

64 Al igual que en el caso anterior; si el hijo del fallecido no trabaja o sus ingresos anuales son inferiores a determina-
do umbral, la pensidn se concede si a la fecha de la muerte del causante, tenia menos de 22 afios, 0 24 en caso de

fallecimiento de ambos progenitores.

65V art. 7.0).V. nota 46.

Revista Técnica Tributaria N° 72



Pilar Cubiles Sdnchez-Pobre

tros de dfa en los que el mayor o discapacitado es cuidado normalmente entre las 9 v las
5 0 6 de la tarde, cuando sus familiares estan trabajando. El gran problema de estos cen-
tros es su elevado coste. Consciente de ello, la Administracién concede determinadas ayu-
das que financian si no completamente, al menos en parte, los gastos de la estancia. Pues
bien, siempre que los demds ingresos del mayor de 65 afios o, del discapacitado en su caso,
no excedan del maximo citado, tales ayudas quedardn exentas. Igualmente quedardn exen-
tas cuando financien la estancia en residencias.

C.7. Prestaciones por desempleo reconocidas por la entidad gestora cuando se perciban en
un pago Unico con la finalidad de constituirse en trabajador auténomo o para integrase
como socio trabajador de una cooperativa de trabajo asociado o sociedad de cardcter
laboral®. Pues bien, en relacién con este precepto, es necesario subrayar que la ley esta-
blece un tope para la cuantia exenta, en concreto, 1 2.020,24 €. Este tope no existe en el
caso de que la prestacidn sea percibida por un trabajador discapacitado que se convierta
en auténomo

La exencidn exige en todos los casos que la participacidn en la cooperativa o sociedad o
la actividad del auténomo se mantenga un minimo de cinco afios.

D. Deduccion en la cuota por obras para adecuar la vivienda habitual a las especiales nece-
sidades del discapacitado

La Ley del Impuesto establece deducciones® a practicar en la cuota integra, que preten-
den incentivar la realizacion de determinadas inversiones o actividades o compensar el
esfuerzo econdmico que supone hacer frente a determinados gastos. Entre las primeras
se encuentran las deducciones por actividades econdmicas, por donativos a ciertas enti-
dades, por inversiones en la proteccion y difusion del Patrimonio Histérico Espafiol y de
las ciudades, conjuntos y bienes declarados Patrimonio Mundial asi como la deduccién por
ingresar cantidades en las cuentas ahorro-empresa. Por otro lado, también hay una deduc-
cién que contempla las especiales circunstancias de las ciudades de Ceuta y Melilla. Entre
las segundas, figura la deduccién por inversién en la vivienda habitual del contribuyente,
que incluye tanto el supuesto de adquisicién de la vivienda como su rehabilitacidn, amplia-
cién o construccion. También se tendrd derecho a una deduccidn por ingresar cantidades
en una cuenta ahorro-vivienda. Pues bien, todas las deducciones anteriores minoraran la
cuota del contribuyente, no existiendo ninguna particularidad para los sujetos que sufran
algin tipo de discapacidad.

Sin embargo, la ley prevé una deduccion adicional para este colectivo. En concreto, por la
realizacion de obras e instalaciones de adecuacion de la vivienda habitual a las necesida-
des de los discapacitados que en ella vivan®®. A continuacion analizaremos los requisitos y
la cuantia de esta deduccion.

66\ art. 7).
67 \/ art. 69 TRLIRPF.
68 \/ art. 69.1 4° TRLIRPF,
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En cuanto a los requisitos para tener derecho a esta deduccion, tenemos que distinguir los
de naturaleza objetiva y los de naturaleza subjetiva.

En relacién con los requisitos objetivos, la deduccidn se concede por la realizacién de
obras necesarias para al accesibilidad y comunicacién sensorial que faciliten el desenvol-
vimiento digno y adecuado del discapacitado, debiéndose obtener del IMSERSO o el
drgano competente de la Comunidad Autdnoma, el certificado de tal necesidad. Se
incluyen las obras efectuadas no sélo en el interior de la vivienda sino también en los
elementos comunes del edificio que sirvan como paso necesario entre la finca y la via
publica, tales como escaleras, ascensores, pasillos, portales o cualquier otro elemento
arquitecténico asi como las obras necesarias para aplicar dispositivos electrénicos que
sirvan para superar barreras de comunicacidn sensorial o de promocién de la seguridad
del minusvélido®.

En cuanto a quién puede beneficiarse de esta deduccion, la ley aclara que podrd aplicarla
el contribuyente, tanto cuando él mismo sea minusvélido como cuando lo sean su cényu-
ge o los ascendientes o descendientes que convivan con él. Por otro lado, deduccién se
concede no sdlo cuando la vivienda es a titulo de propiedad sino que basta con que cual-
quiera de las personas anteriores la disfrute a titulo de arrendatario, subarrendatario o usu-
fructuario.

La base de la deduccidn la constituyen las cantidades invertidas en tales obras durante el
periodo impositivo con un tope méximo de 12.020,24 € anuales.

En cuanto a los porcentajes aplicables a dicha base, hay que aclarar que en el actual dise-
fio de la deduccidn por inversidn en la vivienda habitual del contribuyente, se distinguen
dos tramos de deduccion: un primer tramo estatal y un segundo, el autondmico. La ley
establece el porcentaje de la deduccidn estatal y otro porcentaje, que se corresponde con
la deduccién autondmica en defecto de normativa propia”. Por otro lado, la Ley distingue

69V art. 57 Reglamento del IRPF.

70 Hasta el momento Unicamente Catalufia ha establecido en su normativa porcentajes distintos de los conside-
rados como supletorios en la normativa estatal. En concreto, los porcentajes a aplicar en esta Comunidad
Auténoma se introdujeron en la Ley 31/2002 de 30 de diciembre. Hay que subrayar que dicha Ley establece
porcentajes diferenciados en relacién con la deduccién por adquisiciéon de vivienda habitual segin determina-
das circunstancias del adquirente. En concreto, los discapacitados con un grado de minusvalia igual o superior
al 65% se benefician de un porcentaje de deduccion superior al aplicable por los contribuyentes no discapaci-
tados. Asi, en estos casos, el porcentaje general aplicable al tramo autondmico de la deduccién es del 6,45% y
en los casos de financiacién ajena, los porcentajes incrementados a los que alude la normativa estatal son, en lo
que respecta al tramo autondmico, 9,75% y 8,10% respectivamente. Para contribuyentes que no se encuentren
en una de las circunstancias especiales contempladas en la normativa autondmica, los porcentajes aplicables son
3,45% con cardcter general, y cuando se utilice financiacidn ajena, los porcentajes incrementados serdn 6,75% y
5,10% respectivamente. Adicionalmente, los contribuyentes tendrdn derecho a la deduccién por obras necesa-
rias por razén de la minusvalfa, siendo los porcentajes de deduccién también superiores a los establecidos en
la normativa estatal: 6,45% el general y 9,75%, 8,10% los porcentajes incrementados en caso de financiacién
ajena.

Murcia y la Comunidad Valenciana también han legislado sobre el tramo autondmico de la deduccién por inversién
en la vivienda habitual, pero son los mismos que los establecidos en la normativa estatal.
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entre los casos en los que la inversién se realice con fondos propios o ajenos, concedien-
do mayor porcentaje de deduccién a aquellos que utilizan capitales ajenos’'.

En la deduccién por adecuacion de la vivienda del discapacitado, los porcentajes de deduc-
cion son los siguientes:

En el caso general, el porcentaje estatal es el 10,05%. En este supuesto, el porcentaje
correspondiente al tramo autondmico de la deduccion serd el 4,95%.

En el caso de que se cumplan los requisitos comentados para entender utilizada financia-
cion ajena se distingue entre los dos primeros afios tras la adquisicién o rehabilitacion o,
en nuestro caso, a la realizacion de las obras de adecuacion y los sucesivos. Asf, durante
esos dos primeros afios, los porcentajes aplicables serdn: en el tramo estatal: 16,75% para
los primeros 6.010,12 € y 10,05% sobre el exceso hasta llegar al tope mdximo de la base
de la deduccidn, 12.020,24 €7 En los afios siguientes, los respectivos porcentajes serdn el
13,4% para los primeros 6.010,12 € y el 10,05% para el resto hasta llegar a 12.020,24 €.
Por su parte, los porcentajes del tramo autondmico son: durante los dos primeros afios,
8,25% por los primeros 6.010,12 € vy 495% para el exceso con el mismo tope y durante
los afos siguientes: 6,6% por los primeros 6.010,12 € y 4,95% para el exceso.

En el caso de que el contribuyente construya una vivienda en la que realiza instalaciones
necesarias por su minusvalfa, la deduccién que comentamos serd aplicable a la parte de la
inversion realizada en conexidn con dichas instalaciones. Para el resto de la inversion se
aplicard la deduccién ordinaria por inversion en vivienda habitual.

E. Otras especialidades

Ademds de las normas anteriores, deseamos subrayar otros aspectos del impuesto en los
que la situacion de discapacidad pueda influir en la tributacion efectiva por el Impuesto
sobre la Renta. En concreto, aludiremos a ciertas especialidades en la regulacion de los ren-
dimientos de trabajo, rendimientos de capital mobiliario y rendimientos de actividades eco-
ndémicas. Por otro lado, también analizaremos las peculiaridades en la posibilidad de tribu-
tacién conjunta.

En cuanto a los rendimientos de trabajo, ya tuvimos ocasién de comentar las especialidades
en materia de planes de pensiones, mutualidades de prevision social y planes de previsidn ase-
gurados a favor de personas con minusvalfa asi como la regulacién de los patrimonios prote-

71 Para que sean aplicables estos mayores porcentajes es necesario que la financiacién ajena cumpla los requisitos esta-

blecidos en el art. 55.1.2° del Reglamento del Impuesto. En primer lugar, el importe financiado debe ser al menos
del 30% de la inversién. En segundo lugar, durante los tres primeros afios del préstamo, no pueden amortizarse can-
tidades superiores al 40% del total solicitado. Los requisitos responden a la idea del legislador de conceder un bene-
ficio fiscal mayor a aquellas personas con menor poder adquisitivo. Por ello, se exige que el importe del préstamo
sea importante en relacién con la inversién y que no se devuelva el mismo de forma inmediata ya que si esto no
se exigiera, los contribuyentes podrfan solicitar préstamos artificiales sélo para obtener este beneficio fiscal, apresu-

rdndose luego a amortizar el préstamo lo que demostrarfa la falta de su necesidad inicial.
72 En la deduccidn por inversidn en la vivienda habitual, el porcentaje incrementado se aplica a los primeros 4.507,59 €

y el tope maximo de la base es de 9.015,18 €.
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gidos. Siendo éstos los aspectos mds importantes en relacién con los rendimientos de traba-
jo de los discapacitados, debemos hacer mencién de otros aspectos que se ven influidos por
la situacion de discapacidad. En concreto, la ley establece unos porcentajes de reduccion para
determinados rendimientos de trabajo cuando sean percibidos en forma de capital. Asi, para
todas las prestaciones recogidas en el art. 16.2.a) (excluidas las previstas en su apartado 5°)
del TRLIRPF” se contempla una reduccién del 40% de su importe siempre que se cobren en
forma de capital y hayan transcurrido més de dos afios desde la primera aportacién. Pues bien,
tal plazo de dos afios no ha de cumplirse en el caso de las prestaciones por invalidez.

Por otro lado, el articulo 94 TRLIRPF establece las reducciones aplicables a los determina-
dos rendimientos de contratos de seguro cuando se cobren en forma de capital. Cuando
el rendimiento provenga de un contrato de seguro colectivo que instrumente compromi-
sos de pensiones asumidos por las empresas y las aportaciones de los empresarios no
hayan sido imputadas a las personas a quienes se vinculen las prestaciones, la reduccién
serd del 40% cuando se trate de pensiones por invalidez o cuando correspondan a primas
satisfechas con mds de dos afos de antelacién a la fecha de percepcion. En el caso de que
las aportaciones antedichas si hayan sido imputadas asi como en el caso de otros seguros
de vida e invalidez, independientemente de su posible calificacidn como rendimientos de
trabajo o rendimientos de capital, segin los casos, queremos subrayar que la reduccién
aplicable serd del 75% cuando la prestacidn se cobre por una invalidez absoluta y perma-
nente para todo trabajo o por gran invalidez’. Este porcentaje del 75% es también aplica-
ble al rendimiento de las primas con mds de 5 afios de antigliedad e incluso al rendimien-
to total del seguro siempre que hayan transcurrido mas de 8 afios desde el pago de la pri-
mera prima y las primas satisfechas tengan una periodicidad y regularidad suficientes”. En
los demds casos, el porcentaje de reduccion aplicable serd del 40% para el rendimiento de
las primas de mds de dos afios de antigliedad. En el caso de prestaciones de invalidez que
no alcance la calificacién antedicha, la reduccién aplicable serd también del 40%.

En relacion con los rendimientos de actividades econdmicas, hay que sefalar previamente
que el contribuyente puede tributar conforme a la estimacion directa normal, la estima-
cién directa simplificada y la estimacién objetiva. En las dos primeras no existen peculiari-
dades dignas de mencién que distingan a los empresarios o profesionales discapacitados
del resto. Unicamente habrfa que aclarar que en estas dos formas de estimacién de ren-
dimientos son aplicables los incentivos fiscales establecidos en la normativa del Impuesto
de Sociedades’, salvo la deduccion por reinversién de beneficios extraordinarios regulada
en el art. 42 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades.

73 Resumidamente la reduccién se aplicard a: pensiones y haberes pasivos percibidos de la Seguridad Social y clases
pasivas y prestaciones publicas por incapacidad, jubilacién, accidente, enfermedad, viudedad, orfandad o similares;
prestaciones percibidas por los beneficiarios de mutualidades obligatorias de funcionarios, colegios de huérfanos y
similares; prestaciones de planes de pensiones o de planes de previsién asegurados; prestaciones percibidas de con-
tratos de seguros con mutualidades de prevision social, que cumplan determinados requisitos.

74 Vart. |1.3 del Reglamento del IRPF.

75 V.art. | 1.2 del Reglamento del IRPF. Esta reduccién sdlo se aplica a los seguros concertados desde el 31 de diciem-

bre de 1994.V. disposicidn transitoria sexta del TRIRPF.

76 |as deducciones relacionadas con los discapacitados serdn estudiadas en el epigrafe I1.2.
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En la estimacion objetiva, por el contrario, no son aplicables las deducciones establecidas en
la ley del Impuesto de Sociedades excepto la referida al fomento de las nuevas tecnologfas
de informacién y comunicacion regulada en el art. 36 de la Ley, que si es aplicable. Por otro
lado, resulta de especial interés comentar que en el cdlculo del rendimiento neto previo, los
trabajadores discapacitados con una minusvalia igual o superior al 33% computan como un
60% del modulo por personal asalariado, por lo que quien tenga en su plantilla un trabaja-
dor de estas caracteristicas verd que el rendimiento de la actividad calculado conforme a este
método es mds bajo que si no tuviera a un trabajador de estas caracteristicas.

Por ultimo, queremos hacer referencia a una ultima peculiaridad en relacién con la tribu-
tacion conjunta. Como es sabido, el contribuyente puede optar entre dos formas de tri-
butacién: la individual v la conjunta. La tributacidn conjunta sdlo es posible cuando existe
una unidad familiar;, tal y como es definida en el art. 84 TRIRPF. Existen dos tipos de unidad
familiar: la primera, la formada por los cényuges v los hijos menores (salvo que vivieran de
forma independiente con el consentimiento de sus padres) y los hijos mayores incapacita-
dos judicialmente sujetos a patria potestad prorrogada o rehabilitada. EI segundo tipo de
unidad familiar la forman, en caso de separacion legal, o cuando no exista vinculo matri-
monial, el padre o la madre con los hijos que convivan con él que cumplan los requisitos
sefialados para el primer tipo.

En consecuencia, la mera discapacidad de un hijo no conlleva la posibilidad de realizar tri-
butacidn conjunta con el mismo. Es necesario que se cumpla el requisito indicado, es decir,
que la persona haya sido declarada incapaz por declaracién judicial, segin se regula en los
articulos 199 y siguientes del Cddigo Civil.

En general, la tributacién conjunta supone la acumulacién de todas las rentas en una Unica
declaracion, aplicindose las normas generales del impuesto. En cuanto al minimo familiar; ya
tuvimos ocasion de sefalar que éste serd de 6.800 € en la primera modalidad. En la segunda
modalidad, el minimo serd 5.550 €, siempre que el contribuyente no conviva con el otro pro-
genitor de alguno de los hijos de la unidad familiar: Para las reducciones por edad, asistencia y
discapacidad se sumardn las que correspondan a cada uno de los cényuges que formen parte
de la unidad familiar. Por otra parte, los limites a las reducciones por aportaciones a planes de
pensiones, mutualidades de prevision social y planes de previsidn asegurados se aplicardn indi-
vidualmente por cada participe o mutualista miembro de la unidad familiar:

La opcién por la tributacién conjunta debe incluir a todos los miembros de la unidad familiar;
por lo que la presentacién de una declaracién individual por uno de ellos impedird a los demds
emplear la modalidad conjunta. Asf, en el caso de un matrimonio con un hijo incapacitado judi-
cialmente, si uno de los cényuges optase por tributar individualmente, ya no seria posible rea-
lizar una declaracion conjunta de los restantes miembros de la unidad familiar.

2.2. El Impuesto sobre Sociedades

Las especialidades en este Impuesto relacionadas con los discapacitados se reducen al esta-
blecimiento de determinadas deducciones que incentivan la realizacion de determinadas
inversiones y conductas cuyos beneficiarios Ultimos son los sujetos con discapacidad. Por
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otro lado, la ley contempla un régimen privilegiado para entidades sin dnimo de lucro que
no cumplan los requisitos para acogerse a la especialmente beneficiosa Ley 49/2002 de 23
de diciembre”. Este régimen aparece regulado en los articulos 120,121 y 122 del TRLIS. El
andlisis de estos regimenes especiales excede del contenido de este trabajo.

En cuanto las deducciones a que hacfamos referencia, la Ley del Impuesto ha establecido
numerosas deducciones a practicar sobre la cuota del Impuesto”. Entre ellas, hay varias
directamente relacionadas con los discapacitados.

En primer lugar, se concede una deduccion por los gastos de investigacion y desarrollo”.
La ley especifica que se incluye en el dmbito de la deduccidn la concepcidn de software
avanzado “siempre que esté destinado a facilitar a las personas discapacitadas el acceso a
los servicios de la sociedad de la informacién”. Esta aclaracion se dirige a lograr el objeti-
vo de procurar a los discapacitados los medios necesarios para su integracion en la socie-
dad actual donde el acceso a la informacidn es un arma necesaria. Por ello, se incentiva,
mediante la concesion de beneficios fiscales, la realizacion de aquellas actividades que ten-
gan como objetivo facilitar dicho acceso.

Ahora bien, la alusién a las personas discapacitadas nos parece demasiado escueta y deja
fuera a todos aquellos progresos cientificos que procuren una mayor integracion del dis-
capacitado pero que no tengan que ver con el acceso a la sociedad de la informacion. En
cualquier caso, creemos que los gastos realizados en investigacion y desarrollo en esos
otros dmbitos gozan también de la deduccidén que comentamos pues quedan englobados
en la definicidn genérica que el mismo articulo realiza sobre tales conceptos® y por tanto
serfan también gastos de |+D, con derecho a deduccidn. Ademds, hay que tener en cuen-
ta que la ley de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad®, dispone en su articulo 14 que ““Las Administraciones publi-
cas fomentardn la innovacion en todos los aspectos relacionados con la calidad de vida de
las personas con discapacidad. Para ello, promoverdn la investigacion en las dreas relacio-
nadas con la discapacidad en los planes de investigacidn, desarrollo e innovacion”. Por
tanto, la Administracion v, entre ellas, la de Hacienda, deberfa incentivar todo tipo de avan-
ce relacionado con el mundo de los discapacitados y no Unicamente, aunque por supues-
to también, con el acceso a la sociedad de la informacion. Consideramos, en consecuen-
cia, que la especificacion que realiza la ley en relacién con los discapacitados es meramente
aclaratoria pero que no hace imposible nuestra interpretacion. En cualquier caso, para que
los sujetos pasivos actiden con plena seguridad juridica, la ley prevé la posibilidad de reali-

7T EstaLey regula el régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

78 Art.35a 43 TRLIS.

79V art. 35 TRLIS.

80 Dicho articulo dispone que “Se considerard investigacién a la indagacién original planificada que persiga descubrir

nuevos conocimientos y una superior comprension en el dmbito cientifico y tecnoldgico, y desarrollo a la aplicacidn
de los resultados de la investigacién o de cualquier otro tipo de conocimiento cientifico para la fabricacién de nue-
vos materiales o productos o para el disefio de nuevos procesos o sistemas de produccion, asi como para la mejo-
ra tecnoldgica sustancial de materiales, productos, procesos o sistemas preexistentes”.

81 ey 51/2003 cit.
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zar consultas vinculantes sobre la interpretacion y aplicacién de la deduccidn asf como la
posibilidad de solicitar a la Administracién acuerdos previos de valoracién de los gastos e
inversiones en los proyectos de investigacién y desarrollo o de innovacién tecnoldgica.

La deduccién es de un 30% de los gastos efectuados en el periodo impositivo®. Si los gas-
tos superan la media de los mismos en los dos periodos impositivos anteriores, el por-
centaje a aplicar a dicho exceso serd del 50%. Por otro lado, los gastos en inmovilizado
material e inmaterial, excluidos inmuebles y terrenos, dardn lugar a una deduccién del 10%.
Ademas, habrd una deduccion adicional del 20% para los gastos de personal investigador
cualificado adscrito en exclusiva a los proyectos de investigacion asf como por los gastos
correspondientes a proyectos contratados con universidades, organismos publicos de
investigacion y centros de innovacién vy tecnologfa reconocidos.

Esta deduccion es incompatible con las demds contempladas en la Ley excepto con la deduc-
cién por reinversion de beneficios extraordinarios contemplada en el art. 42 del TRLIS.

Por otro lado, existen deducciones especificas para las empresas de transporte publico por
carretera®, Estas podrdn deducirse el 10% de los gastos del periodo para la instalacién de
plataformas de acceso o anclajes de sillas de ruedas en los vehiculos. La parte de la inver-
sién financiada con subvenciones no dard derecho a deduccién.

En tercer lugar, se concede una deduccidn del 10% de las cantidades que se aporten al
patrimonio protegido de los trabajadores discapacitados o del cényuge, familiar en linea
directa o colateral hasta tercer grado o personas que se encuentre en régimen de tutela
o acogimiento del trabajador y que sufran discapacidad en el grado indicado por la Ley
41/2003%*, La aplicacion de dicha deduccion® exige que las retribuciones brutas anuales del
trabajador sean inferiores a 27.000 €. Si la retribucién fuera superior, el porcentaje de
deduccidn se aplicarfa a la parte que proporcionalmente corresponderfa a los 27.000 €.
Por otro lado, la cantidad médxima a aportar por trabajador y persona discapacitada con
derecho a deduccion es 8000 € anuales. Las cantidades que excedan de esos 8000 € son
trasladables a los cuatro periodos impositivos siguientes. En el caso de que las aportacio-
nes sean no dinerarias, éstas se valorardn segin lo establecido en el articulo 18 de la ley
49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de
incentivos fiscales al mecenazgo, quedando exentas del impuesto las rentas positivas que
se pongan de manifiesto con ocasién de la aportacion. Si se dispone de los bienes y dere-
chos aportados en el periodo de la aportacién o en los cuatro siguientes, el empleador
deberd ingresar en el periodo de la disposicidn la cantidad que se dedujo en su dia y abo-
nar los intereses de demora correspondientes.

82 |4 base de la deduccién se minora en el 65% de las subvenciones recibidas como fomento de tales actividades en
el periodo impositivo.

83\ art.38.5 TRLIS.

84\ epigrafe dedicado a la regulacién del patrimonio protegido de los discapacitados en el andlisis de la regulacién
del IRPF

85V art. 43 TRLIS.
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Por dftimo, el articulo 41 de la Ley establece un incentivo fiscal a la contratacién de minusvalidos
mediante contratos indefinidos a tiempo completo. Se trata de una medida que consideramos
muy positiva por dos razones. En primer lugar, porque es necesario estimular el empleo de las
personas con discapacidad ya que, segin datos recogidos en el "Il Plan de Accién para las per-
sonas con discapacidad 2003-2007"%, la tasa de paro de las personas con discapacidad es un
40% superior al de la poblacién sin discapacidad”. Urge por tanto adoptar medidas que animen
a los empresarios a contratar a este sector de poblacién. En segundo lugar, consideramos acer-
tada la regulacion de la deduccion en el sentido de exigir que se trate de contratos indefinidos
a jornada completa pues asi se fomenta un empleo de calidad vy se da mayor estabilidad al dis-
capacitado®. Pues bien, la deduccién es de 6000 € por cada persona de incremento del pro-
medio de la plantilla de trabajadores minusvdlidos respecto a la plantila media de trabajadores
minusvdlidos con dicho tipo de contrato en el periodo inmediato anterior: La contratacién debe
realizarse de acuerdo con el art. 39 de la Ley 13/1982 de 7 de abril. Ello implica la exigencia de
que los minusvalidos contratados estén inscritos como desempleados en las oficinas del INEM.

Esta deduccién es incompatible con la libertad de amortizacidn por creacidon de empleo pre-
visto para las empresas de reducida dimensién en el art. 109 del TRLIS. Por lo tanto, los traba-
jadores que hayan dado derecho a esta deduccién no se computardn para el célculo de las can-
tidades susceptibles de acogerse a la libertad de amortizacion.

Todas las deducciones anteriores deben cumplir unas normas comunes, recogidas en el articu-
lo 44 de la Ley. En primer lugar; la suma de todas las deducciones contempladas en el capitulo
IV del Titulo VI de la Ley (excepto la deduccidn por reinversion de beneficios extraordinarios
que no se computa a estos efectos)®” no podrd exceder del 35% de la cuota integra minora-
da en las deducciones para evitar la doble imposicidn interna e internacional y las bonificacio-
nes. Por excepcidn, el limite sefialado se elevard hasta el 50% cuando la suma de la deduccién
por investigacién y desarrollo y por innovacion tecnoldgica junto con la deduccidn para el
fomento de las tecnologias de informacién y comunicacién exceda del 10% de la cuota inte-
gra minorada en las deducciones para evitar la doble imposicién interna e internacional y las
bonificaciones. Las cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota podrdn aplicarse, como

86 Aprobado por el Consejo de Ministros el 5 de diciembre de 2003.

87 En concreto, la tasa de paro de las personas con discapacidad es el 15,3% frente a la de las personas sin discapaci-
dad, el | 1%. Por otro lado, destacamos que en la distribucién por sexos, el paro entre los hombres discapacitados
es muy inferior al de las mujeres con discapacidad, el 12,8% frente al 19,7%. Las diferencias de género son incluso
mds acusadas entre la poblacidn sin discapacidad donde el paro masculino es tan solo del 7,5% frente a un abulta-
do 16,2% entre las mujeres.

88  Segin los datos del “Il Plan de Accién.”, no hay diferencias entre las personas con o sin discapacidad en cuanto al

porcentaje de contratos indefinidos ( el 68,73% para las personas sin discapacidad frente 68,63% entre las perso-
nas con discapacidad). En cuanto al tipo de jornada completa o parcial, las diferencias tampoco son relevantes: el
90,04% de la poblacién con discapacidad tienen contratos a jornada completa frente al 92,17% entre las personas
sin discapacidad.

89 Ademds de las comentadas aquf se contemplan otras: deduccién para el fomento de las tecnologfas de la informa-
cién y de la comunicacién; deduccidn por actividades de exportacion; por inversiones en bienes de interés cultural,
producciones cinematogridficas, edicién de libros, sistemas de localizacién de vehiculos, guarderifas para hijos de tra-
bajadores; por inversiones medioambientales; por gastos de formacién profesional; por reinversién de beneficios
extraordinarios; por contribuciones empresariales a planes de pensiones de empleo o mutualidades de prevision
social que actdien como instrumento de previsidn social empresarial.
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regla general en los periodos impositivos que concluyan en los diez afos inmediatos siguientes.
En el caso de que las deducciones que se trasladen sean la deduccidn por investigacién y desa-
rrollo y por innovacion tecnoldgica o la deduccidn para el fomento de las tecnologfas de infor-
macion y comunicacion, el plazo se amplia a los periodos impositivos concluidos en los 15 afios
siguientes. El computo de estos plazos podrd diferirse hasta el primer ejercicio en que, dentro
del periodo de prescripcion, se produzcan resuftados positivos en las entidades de nueva cre-
acion y en las entidades que saneen pérdidas mediante la aportacién efectiva de nuevos recur-
sos, sin que se considere como tal la aplicacién de reservas.

Por otro lado, la ley especifica que los elementos patrimoniales afectos a las deducciones deben
permanecer en funcionamiento durante cinco afios, tres si se trata de bienes muebles, o duran-
te su vida Util si fuera inferior. Si se incumple este requisito, se deberd ingresar en el periodo impo-
sitivo del incumplimiento la cantidad deducida mds los intereses de demora correspondientes.

3. Critica de la normativa descrita. Propuestas para su modificacion

Una vez descritas las peculiaridades de la tributacién en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y en el Impuesto sobre Sociedades en relacion con las personas con disca-
pacidad, deseamos realizar una valoracién critica de las mismas, indicando tanto los aspectos
positivos como aquellos que son susceptibles de mejora. Por otro lado, sugeriremos algunas
medidas innovadoras que consideramos serfan de interés.

Para efectuar nuestra critica seguiremos el mismo orden empleado en la descripcion de cada
uno de los impuestos.

3.1. El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
A.  El minimo por descendientes

Este minimo tiene por objetivo cubrir las mayores necesidades econdmicas de los contribu-
yentes con descendientes a su cargo. En el caso general, se considera que los hijos dejan de
estar a cargo del contribuyente al cumplir los 25 afios de edad. Este tope de edad no existe
cuando el hijo es discapacitado v por lo tanto, el derecho a practicar la reduccidn se mantiene
mientras exista convivencia y el discapacitado no obtenga rentas anuales (excluidas las exentas)
superiores a 8000 € o se case. Esta especialidad estd justificada ya que la discapacidad sufrida
puede dificultar la independencia respecto de los padres sin que el dato de la edad deba ser
relevante en estos casos. Por otro lado, el hecho de que la Ley equipare a la convivencia la
estancia de los descendientes que dependan de los contribuyentes en centros especializados
era necesaria y viene a dar respuesta a una situacion que se da bastante en la practica al no
poder las familias atender al discapacitado en su propia casa. Por tanto, la regulacion de este
punto en la ley nos parece adecuada.

B. Las reducciones en la base.

Como ya dijimos, el Impuesto sobre la Renta trata de gravar la renta disponible del sujeto una
vez atendidas sus necesidades vitales. Como regla general se entiende que éstas pueden ser
cubiertas con las cantidades consignadas como minimo personal y por descendientes. Ahora
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bien, la ley permite practicar determinadas reducciones a la base imponible segin las circuns-
tancias personales del contribuyente. No podia ser de otro modo ya que se trata de un
impuesto subjetivo que pretende gravar la verdadera capacidad econdmica del sujeto pasivo.
Para valorar ésta no basta con contar con el dato objetivo de los ingresos sino que también
habrd que tomar en consideracion sus necesidades.

En el caso de los discapacitados, es evidente que existen unos gastos adicionales que no afec-
tan al resto de los contribuyentes. Estos gastos tienen como efecto el que, a iguales ingresos,
la renta disponible para el discapacitado sea menor que la de cualquier otro contribuyente.
Por ello, los gastos a que se ven forzados por su situacién de discapacidad deberfan descon-
tarse de los ingresos para saber cual es el remanente disponible y conocer la capacidad eco-
némica efectiva del contribuyente afectado por una discapacidad. Ahora bien, el calculo indi-
vidualizado de dichos gastos serfa engorroso tanto para el propio discapacitado como para la
Administracién. Ademds, surgirfan dificultades de prueba y el control de los mismos causarfa
gastos y dilaciones a la Administracién por lo que es desaconsejable utilizar ese sistema. En
consecuencia, no Nos parece conveniente la utilizacion de reducciones en la base o, en su caso,
de deducciones en la cuota que partan de los gastos reales de cada sujeto pasivo, pues ello
obligarfa a tener que aportar los justificantes pertinentes y complicarfa la gestion del impues-
to extremadamente. Frente a ello, parece mucho mds conveniente fijar una cantidad a tanto
alzado que, en principio, sirva para compensar la situacion de desventaja de la que parten los
contribuyentes discapacitados o con familiares discapacitados a su cargo. Por otro lado, esa
cantidad a tanto alzado debe reducir la base del impuesto, ya que de ese modo se gravaria la
renta disponible del sujeto pasivo calculada de la forma mds aproximada posible a la verda-
dera, sin entrar en un casuismo absurdo.

Me gustarfa hacer dos puntualizaciones sobre la regulacidn actual de estas reducciones. En pri-
mer lugar;, una cuestion puramente tedrica: la Ley califica como base imponible a la renta dis-
ponible del contribuyente. En el cdlculo de la base imponible, se parte de los ingresos del con-
tribuyente a los que resta el minimo personal y por descendientes. Es ulteriormente, cuando
se calcula la base liquidable cuando se permite aplicar las reducciones por discapacidad v asis-
tencia. El resultado préctico es el mismo pero, en nuestra opinidn, la renta disponible del suje-
to discapacitado es la que le queda después de atender a unas mayores necesidades de gasto
como consecuencia de su discapacidad por lo que conceptualmente, la reduccidn que comen-
tamos deberfa ser en la fase del cdlculo de base imponible y no de la base liquidable y ello al
margen de consignarla como una reduccién aparte o como un minimo personal o por des-
cendientes incrementado. Este es también el caso de las reducciones por edad o por asisten-
cia, que también consideramos deberfan incluirse en la fase de cdlculo de la base imponible,
expresion, seglin la ley, de la capacidad econdmica del contribuyente.

La segunda puntualizacidn tiene un alcance préctico y se refiere a las cuantias de las reduccio-
nes previstas en la Ley. En concreto, no nos parece que los 2000 € anuales establecido para
los discapacitados con minusvalia inferior al 65% sea suficiente para compensar los mayores gas-
tos que sufren por razén de minusvalia. Del mismo modo, los 5000 € previstos para los dis-
capacitados con un grado igual o superior al 65% no son suficientes, pues aunque la cantidad
es notablemente superior; las necesidades especiales de estas personas se disparan en relacién
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con los demds contribuyentes. Ni siquiera sumando a esta reduccion la prevista como asisten-
cia para discapacitados, 2000 € adicionales, se cubrirdn las especiales necesidades de éstos. Por
ello, proponemos subir todas las cuantfas mencionadas. Por otro lado, no nos parece que tenga
sentido dividir la reduccién para las personas discapacitadas con un grado de minusvalia igual o
superior al 65% en dos tramos: 5000 € en concepto de discapacidad y 2000 € en concepto
de asistencia. Es cierto que la reduccion por asistencia de los discapacitados beneficia a mds
sujetos que la reduccién incrementada por discapacidad, pero ello tampoco nos parece cohe-
rente pues, si se reconoce que las personas con movilidad reducida o que necesitan la ayuda
de terceras personas merecen gozar de una reduccién especial por tener unos mayores gas-
tos y dificultades, creemos que también en estos casos, deberfan tener derecho a la deduccién
por discapacidad incrementada. En consecuencia, proponemos unificar las dos reducciones
mencionadas incrementando sus cuantfas. En concreto, establecerfamos una reduccion por dis-
capacidad general de 3.000 €. Dicha reduccion serfa de 10.000 € para los discapacitados con
una minusvalia de grado igual o superior al 65% vy para aquellos discapacitados que acrediten
necesitar la ayuda de terceras personas o movilidad reducida. La reduccién por asistencia de
los discapacitados se suprimirfa por haber quedado englobada en la aqui propuesta.

Por otro lado, en cuanto a los sujetos que dan derecho a esta reduccidn, la ley sdlo recoge al
propio contribuyente, ascendientes y descendientes que den derecho al minimo por descen-
dientes y a la reduccién por edad del ascendiente, las cuales se limitan a parientes en linea
recta pero no colateral y tampoco incluye a los parientes por afinidad. Esta limitacion no tiene
sentido, pues si lo que se pretende con las reducciones que comentamos es acercarnos a
cifrar la capacidad econdmica del contribuyente, ésta queda igualmente disminuida cuando el
pariente a su cargo es su padre como cuando se ha hecho cargo de un tio o tia, o del sue-
gro, por ejemplo. Por ello, sugerimos que la reduccién por edad y asistencia por ascendientes
sea aplicable también cuando conviva con el contribuyente un pariente en linea directa o cola-
teral que cumpla los demds requisitos previstos para su aplicacion. También incluirfamos a los
parientes por afinidad. Ello conllevarfa ampliar el dmbito de aplicacion de las reducciones por
discapacidad, que serfan también aplicables cuando el ascendiente discapacitado fuera parien-
te en linea colateral o un pariente por afinidad.

En cuanto a la reduccidn por las aportaciones al patrimonio protegido de las personas disca-
pacitadas, me gustarfa en primer lugar alabar la definicion que hace la ley 41/2003 en cuanto
a las personas a favor de las cuales se puede crear este patrimonio protegido. Asf, exigir sélo
un grado de minusvalia del 33% a los discapacitados psiquicos frente al 65% exigido con cardc-
ter general me parece un acierto porgue, en efecto, dichas personas se encuentran mds des-
protegidas que el resto y por tanto necesitan un amparo mayor. Una vez reconocido este
mérito a la Ley reguladora del patrimonio protegido, consideramos que la regulacion fiscal de
este patrimonio tiene muchos aspectos que han de ser mejorados para cumplir la funcién que
le es propia: incentivar la formacién de estos patrimonios como forma para allegar recursos a
unas personas que necesitan de una proteccién especial.

En primer lugar, en cuanto a los sujetos que tienen derecho a la reduccién por realizar apor-
taciones al patrimonio, considero que la Ley restringe injustificadamente el circulo de perso-
nas beneficiarias ya que sélo tienen derecho a la reduccion el cényuge, determinados familia-

Revista Técnica Tributaria N° 72 | 53



54

ESTUDIOS

res o las personas que tienen al discapacitado bajo tutela o en acogimiento. Siendo cierto que
éstas serdn las personas que mds cominmente realizardn las aportaciones, nada obsta a que
cualquier otra persona de buena voluntad pueda efectuarlas, siendo la reduccién un estimulo
para ello, por ejemplo, un primo o un amigo intimo de la familia , ; por qué no concederle a
él este beneficio fiscal? Por otro lado, los importes méximos de la reduccidn nos parecen
extremadamente reducidos, en especial si la aportacién se hace en especie. Este inconveniente
queda mitigado por la posibilidad de practicar la reduccidn por el exceso en los cuatro afios
siguientes, siempre con el mismo limite. Ahora bien, incluso apurando el tope, la aportacidn
inicial con derecho a la reduccién serfan 40.000 €, lo cual no parece suficiente en el caso en
que se aporten bienes importantes Y, sefialadamente, bienes inmuebles. Sugerimos elevar los
importes méximos de las reducciones anuales o, alternativamente, ampliar los afos a los que
el exceso sobre los topes establecidos pueda trasladarse, al menos, en relacion a las aporta-
ciones en especie y especialmente en el caso de aportaciones de bienes inmuebles.

En cuanto al tratamiento del discapacitado que percibe la aportacion, nos parece que la can-
tidad exenta de tributacion es excesivamente reducida, ya que la Ley obliga a integrar en la
base imponible la suma de las aportaciones recibidas junto con las prestaciones de los planes
de pensiones constituidas en favor de personas con minusvalia cuando éstas excedan del
doble del salario minimo interprofesional®. Esto deberia modificarse de modo que sélo cuan-
do las aportaciones recibidas (por si solas) excediesen de la cuantia indicada, el exceso estu-
viese sujeto a tributacidn.

Por otro lado, en el caso de las aportaciones no dinerarias, los limites maximos a las aporta-
ciones individuales, que merecerfan la calificacién de rendimientos de trabajo para su percep-
tor son excesivamente bajos, por lo que prdcticamente toda aportacion supondrd tributar por
el Impuesto de Sucesiones y Donaciones. Esto desincentivard la realizacién de aportaciones.
Por ello, propongo establecer una reduccidn especffica en la regulacién del Impuesto de
Sucesiones y Donaciones, relativa a las cantidades aportadas en beneficio de patrimonios pro-
tegidos, de forma que la tributacidn se viera drasticamente disminuida. Por ejemplo, se podria
establecer una reduccidn que alcanzara el 95% del valor transmitido. Ello serfa muy positivo
para la estimular este tipo de aportaciones.

Los efectos que la ley prevé para el caso de disposicion de los bienes y derechos aportados
en el periodo impositivo de la aportacién o en los cuatro siguientes me parecen desafortu-
nados. Se intenta evitar maniobras tendentes a lograr estos beneficios fiscales sin intencién real
de crear un patrimonio estable para el discapacitado titular, pero la ley se excede en su pro-
pdsito, ya que puede haber casos en que tal disposicion sea necesaria para atender a las nece-
sidades del discapacitado, con lo que el objetivo final del patrimonio se estarfa cumpliendo. Por
ello, proponemos que la ley incluya la posibilidad de probar que la disposicidn fue necesaria,
evitdndose con ello todo el despliegue de efectos perjudiciales que se derivan de la disposi-
cién antes del plazo antedicho. Si tal prueba se aportara, la disposicién no deberfa conllevar
consecuencias en el dmbito fiscal.
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Por otro lado, dado que en los casos de disposicidn anticipada se ven afectados los aportan-
tes de los bienes, personas que no tienen por qué coincidir con quien realiza la disposicidn, la
ley deberfa establecer la obligacién de comunicarles la misma con tiempo suficiente para que
éstos pudieran cumplir sus obligaciones fiscales. Ello estd previsto para el caso de aportacio-
nes de un empresario al patrimonio protegido de un trabajador o sus familiares. Esta obliga-
cién debe extenderse a los demds casos.

En cuanto a la reduccidn por aportaciones a los planes de pensiones a favor de personas con
minusvalia, consideramos que la legislacién fiscal debe acoger la regulacién de estos planes en
el Reglamento regulador de los planes de pensiones. Por tanto, si conforme a esta regulacién,
pueden ser titulares de estos planes los discapacitados psiquicos con una minusvalia igual o
superior al 33% ademds de cualquier otro tipo de discapacitado con un grado de minusvalfa
igual o superior al 65%, el régimen fiscal especial debe aplicarse en todos estos casos.

Ademds, consideramos que la regulacion de estos planes no debenfa restringir el circulo de
personas que pueden realizar aportaciones a este tipo de planes. Si bien es cierto que no serd
lo habitual, si una persona que no sea el cényuge, pariente hasta tercer grado o el tutor o per-
sona que tenga en acogimiento al discapacitado, desea efectuar aportaciones al plan de pen-
siones del discapacitado, debera poder hacerlo y beneficiarse de las reducciones previstas. En
cuanto al régimen previsto para las prestaciones del plan, me parece correcto tanto porque
las contingencias que hacen posible la recuperacién de lo invertido son mds flexibles que el
régimen general aplicable a los demds planes de pensiones como por el hecho de que las
reducciones aplicables sean superiores a las establecidas con cardcter general.

C. Exenciones

En esta materia, deseamos sugerir una modificacién que se refiere a la exencién de las pres-
taciones reconocidas al contribuyente por la Seguridad Social o por las entidades que las sus-
tituyan como consecuencia de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez asf como las
prestaciones reconocidas en los mismos casos a los trabajadores por cuenta propia o auté-
nomos, no integrados en el régimen especial de Seguridad Social que les corresponda, por las
mutualidades de prevision social que actien como alternativas al régimen especial de la
Seguridad Social. Ya tuvimos ocasién de examinar los requisitos objetivos y subjetivos de la
norma. Respecto a los primeros, nada hay que objetar. Sin embargo, consideramos que una
vez acreditada la situacion de invalidez permanente absoluta o gran invalidez, todas las canti-
dades percibidas como consecuencia de ello, ya sea la Seguridad Social o las entidades que la
sustituyan, ya sea las procedentes de un plan de pensiones o de un seguro privado que cubra
dicha contingencia, deberfan quedar exentas aln cuando la cuantfa percibida exceda de la
establecida en la normativa de la Seguridad Social. Al menos, en el caso de concurrencia de
prestaciones de la Seguridad Social y de las mutualidades citadas en la Ley, deberian quedar
exentas todas las cantidades percibidas sin tope alguno.

En cuanto a la exencidn de la pension por incapacidad permanente concedida a los miem-
bros de las clases pasivas siempre que estuvieran inhabilitados para toda profesion u oficio, me
parece que era sélo una cuestion de justicia que ello fuera asf pues no tenfa sentido que se
discriminara a personas que se encontraban en idéntica situacion sdlo por el hecho de per-
tenecer a las clases pasivas.
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Respecto a las ayudas econdmicas otorgadas por instituciones publicas a los mayores de 65
afos o discapacitados con una minusvalia igual o superior al 65% para financiar estancias en
residencias o centros de dfa, es Idgico que se declaren exentas ya que van a pasar automdti-
camente a manos ajenas, los titulares de dichas residencias o centros, por lo que no dan lugar
a una mayor capacidad econdmica del sujeto que las percibe. Por ello, abogo por la supresidn
del requisito de que el resto de las rentas del perceptor de la ayuda no exceda del doble del
salario minimo interprofesional’’. Por otro lado, habrd que estar a la regulacién de estas ayu-
das, las cuales introducirdn entre los requisitos para otorgarlas un tope de ingresos, por lo que
normalmente estas ayudas no se concederdn a sujetos con una elevada capacidad econdmi-
ca sino todo lo contrario, a individuos de clases modestas. En consecuencia, la eliminacion del
tope de rentas aludido no tendra gran incidencia en la recaudacion.

La eliminacién del tope méximo de 12.020,24 € para la exencién de las prestaciones por
desempleo percibidas en pago Unico con el fin de constituirse en auténomos, no puede ser
mds positiva pues estimula el autoempleo de los discapacitados, colectivo que, como ya hemos
sefialado, sufren tasas de paro mds elevados que la poblacién no discapacitada.

D. Deduccion en la cuota por obras para adecuar la vivienda habitual a las especiales necesida-
des del discapacitado

En relacién con esta deduccidn, abogamos por una extensidn de los sujetos pasivos, posibles
beneficiarios de esta deduccién. Como sabemos, el contribuyente puede aplicarla cuando rea-
liza obras de adaptacion de la vivienda habitual por razén de su propia minusvalia o la de su
cdnyuge, ascendiente o descendiente que convivan con él. Nuevamente observamos que los
parientes antedichos han de serlo en linea directa y que no incluye a los parientes por afini-
dad. Ello no es Iégico pues los gastos a los que se hace frente serdn exactamente los mismos
y su realizacion serd igualmente necesaria sea el parentesco que sea el que medie entre el
contribuyente y el discapacitado que viva con é€l.Si se pretende lograr la eliminacién de barre-
ras para los discapacitados, la Administracion debe apoyar la realizacion de obras que mejo-
ren la calidad de vida de éstos. No tiene sentido restringir la deduccion comentada de forma
que Unicamente beneficie a determinados parientes del discapacitado pero no a otros. Por
ello, estimamos que la deduccion debiera extenderse a los parientes colaterales y por afinidad
que cumplan con los demds requisitos establecidos en la norma. Por otro lado, debieran tam-
bién incluirse los tutores o personas que tengan al discapacitado en régimen de acogimiento.

Por otro lado, puede observarse que la ley incluye dentro de las obras que dan lugar a la
deduccion no sélo las efectuadas en el interior de las viviendas sino también las efectuadas en
los elementos comunes de los edificios. En este sentido, la Ley 51/2003 ha modificado la Ley
de la Propiedad Horizontal para hacer obligatorias las obras de accesibilidad que sean nece-
sarias cuando lo solicite un propietario en cuya vivienda vivan, trabajen o presten servicios
voluntarios personas con discapacidad o mayores de 65 afios, siempre que el importe total
de las mismas no exceda de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes. Todos los pro-
pietarios quedan obligados al pago de estas obras. También quedardn obligados al pago, aun-
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que el coste exceda de las tres mensualidades ordinarias de gastos comunes, cuando el acuer-
do de realizacidn de las obras se adopte vdlidamente aunque se haya votado en contra. A
estos efectos, bastard con el voto favorable de la mayorfa de los propietarios que, a su vez,
representen la mayorfa de las cuotas de participacion. Estas normas tienen como objetivo faci-
litar al discapacitado la realizacién de obras en las comunidades de propietarios en las que
existan otros comuneros reticentes a realizarlas. Si bien esta regulacién nos parece muy posi-
tiva pues con ella se logra una mejor integracion de los discapacitados, no parece de recibo
que deban ser los vecinos de los discapacitados los que sufraguen la eliminacién de las barre-
ras arquitecténicas existentes. Al menos, su carga deberfa ser aliviada mediante la concesion
de beneficios fiscales a todos aquellos que se hayan visto obligados a financiar este tipo de gas-
tos. Por ello, proponemos que la deduccién por realizacién de obras de adaptacién, sea tam-
bién aplicable a aquellos propietarios que hayan contribuido a su financiacion. De este modo,
se incentivarfa realmente la eliminacién de barreras que dificuftan enormemente el dia a dia
de los discapacitados.

E. Otras especialidades

En este apartado deseamos incidir Unicamente en la regulacion de los rendimientos de acti-
vidades econdmicas. Como vimos, la normativa no prevé ningin tipo de beneficio fiscal espe-
cffico para los empresarios discapacitados. La integracién de los discapacitados en nuestra
sociedad pasa por lograr que éstos puedan ser autosuficientes en la medida de sus posibili-
dades. Para ello, es necesario concederles la oportunidad de desarrollar una actividad remu-
nerada. El legislador ha previsto determinados beneficios para los empresarios que contratan
a discapacitados. Por otro lado, se conceden reducciones en la base a los discapacitados que
trabajan por cuenta ajena. Todo ello es positivo pues se mejoran las perspectivas de empleo
de este colectivo. Ahora bien, no se entiende por qué no se fomenta igualmente el autoem-
pleo. En este sentido, la discapacidad del sujeto pasivo sdlo es tenida en cuenta en los casos
en los que opte por cobrar en un pago Unico las prestaciones por desempleo que le corres-
pondan pues, como ya vimos, queda exenta la totalidad de la cantidad percibida por el disca-
pacitado que se constituyan en auténomo, sin que le sean aplicables los topes a la exencion
previstos en el supuesto general. Evidentemente, esto no es suficiente. Se debe incentivar el
que estas personas funden su propia empresa pues el autoempleo es una salida mds que debe
estar presente en la mente del legislador: Por ello, proponemos que los discapacitados puedan
aplicar una reduccién de un 0% del rendimiento neto de sus actividades econdmicas, en con-
cepto de gastos en la empresa originados por su discapacidad y que son de dificil justificacidn.

3.2. El Impuesto sobre Sociedades

Las deducciones previstas en relacion con el mundo de los discapacitados en la Ley de
Sociedades son positivas pues tratan de incentivar actividades o conductas que pueden llevar
a una mejor integracion de los discapacitados en nuestra sociedad. Sin embargo, algunas de
ellas son ciertamente mejorables.

En primer lugar, ya tuvimos ocasién de sefialar que la deduccién por gastos de investigacién y
desarrollo debe ser aplicable a todas aquellas indagaciones de nuevos conocimientos cientfficos
y tecnoldgicos asi como a su aplicacion para la creacion de nuevos productos o procesos v a
la mejora tecnoldgica sustancial de los mismos que faciliten la vida de los discapacitados en cual-
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quier dmbito. La mencién que hace la Ley de la concepcion de software avanzado para facili-
tar el acceso de las personas discapacitadas a la sociedad de la informacidn no obsta a que una
actividad en un campo distinto del mencionado pueda también acogerse a esta deduccién.
Aunque creemos que ello no es necesario, quizd fuera conveniente que la Ley mencionara
expresamente el hecho de que toda actividad dirigida a la adquisicion de nuevos conocimien-
tos o a la creacidn de nuevos productos o procesos que se dirijan a una mejor integracion de
los discapacitados quedan englobados en los gastos de investigacién y desarrollo que generan
el derecho a la deduccidn.

En relacién con la deduccién prevista para las empresas de transporte publico por carretera
por la instalacién de plataformas o anclajes, consideramos que su dambito de aplicacién es exce-
sivamente reducido. En primer lugar, deberfa extenderse a todas las empresas de transporte y
no Unicamente a las de transporte terrestre. Por otro lado, esta deduccidn persigue lograr una
mejor movilidad de los discapacitados, de forma que exista verdadera accesibilidad universal.
Pues bien, para lograr esa accesibilidad universal, los transportes son ciertamente importantes
pero, evidentemente, para llegar a un determinado sitio, primero hay que salir de la propia casa
y ademds, el lugar de destino debe estar también adaptado a las especiales necesidades de los
discapacitados. Por ello, es necesario incentivar no sélo este tipo de dispositivos sino también
la realizacion de todo tipo de obras o la inversién en todo tipo de instalaciones dirigidas a pro-
curar la accesibilidad de los discapacitados. Por ello, sugerimos que esta deduccion sea aplica-
ble por toda empresa que realice obras para facilitar el acceso de los discapacitados. Por
supuesto, las obras habrdn de cumplir los requisitos que se establezcan por el organismo téc-
nico competente en la materia, el cual habrd de certificar que las obras son aptas para lograr
el fin que les es propio.

En definitiva, la sociedad actual es cada vez mds consciente de que las personas con discapaci-
dad son ciudadanos con todos los derechos y como tales, deben participar en todos los aspec-
tos de la vida de la comunidad. La discapacidad sufrida supone, desde luego, un obstaculo pero
éste podrd ser superado si cuentan con los medios necesarios para ello. Los gobiernos deben
tener presentes las especiales necesidades de este colectivo a la hora de establecer cualquier
politica que pueda incidir en la vida de los discapacitados. Evidentemente, la politica tributaria
puede ser uno de los instrumentos claves para lograr la integracion de los discapacitados en la
sociedad.

En efecto, las leyes tributarias deben tener en cuenta las especiales circunstancias de las perso-
nas con discapacidad a la hora de calcular cual es la capacidad econdmica de los mismos, pues
es obvio que sus necesidades econdmicas son mayores que las del resto de los ciudadanos. Ello
debe llevar a atenuar la tributacién de este colectivo. Por otro lado, es misién de todos facilitar
los medios para que estas personas se integren. El Estado debe fomentar todo tipo de activi-
dades o conductas dirigidas a lograrlo. Un medio puede ser la concesién de beneficios fiscales.

El Estado espafiol, consciente de ello, ha establecido ciertas especialidades en las leyes tributa-
rias en relacion con los discapacitados v, sefialadamente, en los dos impuestos mds importan-
tes del sistema fiscal espafiol, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas v el Impuesto
sobre Sociedades. Hemos procurado dar una vision general de las medidas recogidas en ambos
impuestos asf como sugerir aquellas modificaciones e innovaciones que nos parecen necesarias
pues aunque es mucho el camino recorrido, ciertamente queda ain mucho por recorrer.
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I. Introduccion

Poco a poco los Tribunales han ido matizando los muchisimos aspectos conflictivos que se
han generado en la aplicacién diaria de la RIC en los once afios de su existencia. La incom-
prensible falta de un Reglamento ha supuesto una alarmante inseguridad juridica y el casi
colapso del Tribunal Econédmico Administrativo Regional de Canarias (TEARC) por los
numerosos expedientes sobre este incentivo. Los primeros casos de la RIC llegaron al
Tribunal Superior de Justicia de Canarias (TSJC) en 2004, y durante 2005 también se han
resuelto muchas otras cuestiones, pero la gran mayorfa, en mi opinidn, sin una compren-
sion a fondo de los temas debatidos y reafirmando el criterio de la Administracion. No
parece légico que ante una reconocida falta de concrecidn del texto legal, sea el empre-
sario el que tenga que pagar los errores del poder legislativo.

A estas alturas de la vida de la RIC deseo manifestar mi criterio de que ya no es necesa-
rio un Reglamento, que éste ha sido en realidad forjado poco a poco por el comprensible
criterio de la DGT respecto a la finalidad de la RIC y “a base de palos” al contribuyente
por el criterio de las Salas del TEARC vy del TSJC, pero no debemos ser pesimistas en la
consecucién del ideal de una interpretacion racional del incentivo fiscal por excelencia del
REF ya que entre mds altos sean los Tribunales, mds perspectivas tienen respecto a la ver-
dadera finalidad que se pretende alcanzar con la RIC. Asf lo ha demostrado la Sentencia
de la Audiencia Nacional del afio 2004 respecto a la hasta ese momento negada dotacion
a los profesionales, y mds recientemente el TEAC con una interpretacidn racional del plazo
de la entrada en funcionamiento.

Respecto a la prérroga de la RIC en la Unién Europea los esfuerzos del Gobierno de
Canarias se han saldado con una pirrica prérroga para 2006, quedando las espadas en alto
para la consecucién de su mantenimiento en el perfodo 2007-2013, aunque con espera-
das restricciones en cuanto a la dotacion y materializacion.

S quiero destacar en esta pégina introductoria a la ya habitual Crénica anual de la RIC el
trabajo realizado, por encargo del Gobierno de Canarias, por dos equipos de investigado-
res de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria y de la Universidad de La Laguna
sobre los efectos de la RIC en la economia canaria, en el que he participado activamente,
pero cuyos verdaderos protagonistas han sido mi compafiero en el Departamento de
Economia Financiera y Contabilidad de la ULPGC, el Dr. José Andrés Dorta Veldzquez, y
la Dra. Alicia Correa Rodriguez de la ULL. A ambos mis sinceras felicitaciones por el tra-
bajo realizado. Las positivas conclusiones del trabajo respecto a la creacidn de empleo v el
crecimiento de la economia canaria servirdn para la defensa de la RIC ante Bruselas, y
serdn conocidas y publicadas en 2006.

Abordamos a continuacion qué ha sucedido con la RIC en el afio 2005, trazando en pri-
mer lugar una perspectiva global sobre la consideracién de este incentivo en la sociedad,
para entrar luego en materia analizando en los sucesivos apartados el criterio de cada uno
de los Tribunales u Organismos implicados en su interpretacién, estudiando 5 resoluciones
del TEAC, 20 sentencias del TSJC, 19 consultas de la DGT y 7 resoluciones del TEARC.
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2. La RIC ante la sociedad

Hace ya tres afios, en enero de 2003, el Tribunal Constitucional matizaba que los incenti-
vos fiscales del Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias se debfan al principio de solida-
ridad entre regiones, pero que asf interpretado, la corriente de flujos financieros no tenfa
que ser sélo en una direccion (hacia Canarias), sino que también podfa suceder que el
Archipiélago alcanzase un nivel de desarrollo econémico superior a otras regiones, y que
entonces, tuviese que ayudar con su recaudacién tributaria a otros territorios.

El nivel de renta alcanzado hasta 2001 nos sitda ya sobre la barrera de las subvenciones
estructurales, y quizds haya llegado el tiempo en Canarias de dar y no sdlo de recibir.

Este principio de solidaridad no deja de ser una quimera entre pueblos, y hemos visto
cdmo recientemente Francia y Holanda han dicho NO a la Constitucion Europea, que a
mi entender se traduce en un claro gesto de decir BASTA a tantas y tantas ayudas a ter-
ceros paises y de apretarse el cinturdn para que otras naciones (como Turquia, por ejem-
plo) puedan incorporarse a la Unién Europea. Al europeo del euro “le han tocado el bol-
sillo”, y lo que en otras épocas pretéritas se saldaba con violencia, ahora se solventa con
un rotundo NO que deja a la clase politica europea por un lado, y a la sociedad europea
por otro. El europeo ve muy bien la costa turca para sus vacaciones, sobre todo por el
precio casi regalado que paga por ellas, pero otra cosa es que sus anfitriones vayan a ser
sus vecinos y que tengan, encima, que pagar su desarrollo. El NO europeo, repito, es en mi
opinidn un no aTurquia y lo que representa, y un no a tener que apretarse el cinturén por
“otros”. Las jornadas de violencia vividas en otofio en Francia por grupos de jévenes inmi-
grantes (o descendientes de), que se crefan, hasta ese momento, integrados en la sociedad
gala ha sido una mayuscula sorpresa sin todavia aparente explicacion.

Alejandonos momentdneamente del principio de solidaridad, nos encontramos en
Canarias con la légica politica actual de armonizacién fiscal europea: que las rentas se
graven de forma similar en toda la Unidn Europea, que no exista, como ahora, una dids-
pora de tributacién en un territorio comun, sino que las empresas de todos los paises
miembros contribuyan dentro de un marco preestablecido. En este contexto se produ-
jo en 2005 el desliz parlamentario de “las preposiciones’, de relacionar los incentivos fis-
cales del REF canario con el proceso de armonizacidn fiscal, que no sélo nada tienen que
ver, sino que caminan en sentido opuesto. De todas formas, la reaccién politica y de la
prensa estuvo en un tono mds alto que el simple desliz de preposiciones. Estoy de acuer-
do que la enmienda presentada se podia interpretar de dos formas diferentes segin
como se levantase el lector esa mafiana: de forma negativa, en el sentido de que los
incentivos canarios se plegaban al rodillo de la armonizacién fiscal europea; de forma
positiva, que los incentivos quedaban preservados ante la armonizacion. Ante la duda,
mejor fue modificarla.

En este conjunto de ideas, limitado por el principio de solidaridad y por el rodillo de la
armonizacion europea, faltarfa otro concepto con el que estamos ya familiarizados: la ultra-
perificidad y el trato diferenciado a regiones diferentes, que es el llamado a preservar en
el futuro un régimen econdmico v fiscal que en 2007 cumplird 500 afios (fue en 1507
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cuando los Reyes Catdlicos declararon la exencién a perpetuidad de alcabalas y otros tri-
butos al trdfico comercial en Canarias). Fecha que desde aquf reivindico para que sea cele-
brada como se merece en esta Islas.

Es en este marco disefiado por el principio de solidaridad entre regiones, la politica actual
de armonizacién fiscal europea, y la ultraperificidad, en el que nos encontramos en
Canarias con un poderoso instrumento no sdlo fiscal, sino también de politica econdmica:
la RIC, que lejos de ser comprendido y valorado, una parte de la sociedad se manifiesta
contraria a ella y aboga por su pronta eliminacidn.Y a mi me gustarfa expresarles mi impre-
sidn personal sobre estas criticas después de mds de diez afios de estudio de esta mate-
ria.Y no voy a hacerlo, por supuesto, con complicados detalles técnicos, sino abordando
una cuestion que siempre me ha preocupado: la relacién de la RIC con la sociedad.

En primer lugar, hay que ser conscientes que estamos ante el incentivo tributario mds
debatido, criticado y perseguido de los que constituyen el REF: cientos, miles de expe-
dientes esperan su resolucién administrativa o judicial; mientras que la inseguridad juridi-
ca a la que se ven expuestos quienes hacen uso de ella, ya no sdlo es pregonada por los
asesores fiscales y empresarios, sino por el propio Consejo de Defensa del Contribuyente
(que ha exigido recientemente a Hacienda su reglamentacién) vy por el TSJC: la inseguridad
juridica se ha entronizado en el REF. Ni el poder legislativo ni el ejecutivo han sido capaces de
aclarar las cuestiones de la RIC afiadiendo unos pdrrafos mds a la Ley (Sentencia de 5 de
febrero de 2005).

En segundo lugar, que algo de cierto han de tener las criticas diarias en la prensa, que cues-
tionan no sdlo los aspectos perversos de la RIC, sino también su razén de ser, su existen-
cia en definitiva.

Con la critica principal que se hace no estoy de acuerdo: que es un instrumento para favo-
recer a los ricos, para hacerlos cada vez mas ricos, mientras que sus beneficios no se
extrapolan a los asalariados, ni contribuyen a redistribuir la renta. Esta opinidn sitda a
empresarios y profesionales en un pedestal mds alto e inaccesible que el de los trabaja-
dores por cuenta ajena, cuando en una sociedad abierta como la canaria podemos cons-
tatar que una gran parte del empresariado actual (sobre todo, pequefias y medianas
empresas) proviene directamente del sector de los trabajadores por cuenta ajena. En
Canarias, en los Ultimos afios, con la misma facilidad que parte de los trabajadores se han
convertido en empresarios, los patrones que no han consolidado sus empresas se han
vuelto a convertir en asalariados.

Sin embargo, si soy consciente que no se ha debatido suficientemente sobre la RIC en la
sociedad, que no se han logrado transmitir sus beneficios al ciudadano, y que los trabaja-
dores por cuenta ajena han visto una merma constante en sus recursos después de la
entrada del euro y exigen, con razdn, que los incentivos fiscales (que estoy convencido que
ya se notan en la prosperidad de la sociedad en general) se noten también en sus bolsi-
llos. Por eso me parece razonable que una parte del secular sacrificio del Estado en aras
al desarrollo econdmico y social de Canarias afecte directamente al bolsillo de los traba-
jadores: que no todos los incentivos se destinen a los empresarios, sino que se reduzca la
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tributacién de los residentes en Canarias en un porcentaje, aunque sea testimonial. Pero
no estoy hablando de socializar la RIC (incentivo dirigido a la inversidn), sino de compar-
tir una parte de los recursos del REF con los trabajadores por cuenta ajena, aunque sea
mermando parte de los incentivos empresariales.

En tercer lugar, que, paraddjicamente, uno de los aspectos mds criticados por la opinién
publica canaria es que se pueda materializar la RIC en pisos para alquilar, cuando desde
hace afios el Gobierno de la Nacién intenta fomentar a los empresarios a que inviertan
en viviendas destinadas al arrendamiento en todo el territorio nacional. Los incentivos ain
son mas cuantiosos que los de la RIC, y nadie se queja de ellos, todo lo contrario. La obli-
gacién de contar con un empleado a jornada completa y con un local exclusivamente dedi-
cado a esta actividad de arrendamiento impide que sea valida la materializacién de la RIC
en un inmueble para uso y disfrute del empresario, o para su simple arrendamiento; y es
indudable que una de las razones que se siga construyendo después del “pardn turistico”
actual se lo debemos a la RIC, sin olvidar que el sector de la construccidn actia también
como motor de nuestra economia y que genera miles y miles de puestos de trabajo.

Y en cuarto lugar, que en estos || afios de aplicacion de la RIC no ha existido una Unica
RIC, sino dos en realidad: una muy facil de materializar, en el periodo 1994 - 2001, en que
se invertfa porque el propio negocio lo demandaba y porque se obtenfan altas tasas de
rentabilidad (y encima el empresario se ahorraba un montén de impuestos); y otra a par-
tir de 2001 vy hasta la actualidad, donde las empresas ya no obtienen los beneficios de antes
ni amplian sus negocios porque la demanda, sencillamente, no se los exige. Ahora sf es difi-
cil materializar las dotaciones realizadas, y es ahora cuando la sociedad exige un esfuerzo
adicional a la clase empresarial para que no se limite a regularizar las dotaciones con el
fisco, sino para que sea creativo y realice inversiones que generen o mantengan puestos
de trabajo y haga mds competitiva nuestra economia.

En los meses de mayo, junio vy julio de 2005 he tenido que regularizar més RIC en los cie-
rres anuales de mis clientes que en todos los 10 afios anteriores. Esto dice mucho del esta-
do actual de la economia canaria. Si no hay beneficios empresariales o disminuye su volu-
men, no habrd dotaciones a la RIC, o disminuirdn, y veremos entonces cémo la sociedad
echard de menos el importante volumen de inversiones que la RIC ha generado hasta la
actualidad.

Resumiendo, si me preguntan si la RIC ha sido positiva 0 no para Canarias, mi respuesta
es claramente que si. Si me preguntan si hay aspectos criticables, por supuesto que los hay:
la perenne inseguridad juridica del instrumento, la falta de imaginacién y solidaridad de una
parte del empresariado; y la poca imaginacion politica para convertir este incentivo en una
poderoso instrumento de politica econdmica: el ejemplo mds claro es la moratoria turfs-
tica y la posibilidad de parar en su momento el crecimiento de camas turisticas excluyén-
dolas, sencillamente, de la materializacidn.

En esta nueva etapa de clara desaceleracion econémica propongo redefinir la RIC: ya no
se trata de un incentivo fiscal para no pagar impuestos, sino del compromiso empresarial
de invertir en Canarias tres veces mds de lo que se ahorra en impuestos, para que asf se
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beneficie la sociedad canaria, para ser solidarios con la sociedad que les permite a los
empresarios generar sus beneficios. Quizas sea asi mejor comprendida la RIC.

Mientras tanto, como en todos los finales de afio, los empresarios que no han podido
materializar las dotaciones han concurrido masivamente a la suscripcion de los tftulos emi-
tidos por la Comunidad Auténoma de Canarias y por los Cabildos de Gran Canaria y
Tenerife.

La Comunidad Auténoma emitié 90 millones de euros en bonos con objeto de hacer fren-
te a sus necesidades de financiacién, con un interés del 0,75% y un plazo de amortizacion
de 5 afios, el 29 de noviembre de 2010. El periodo de suscripcidon comenzé el |5 de
noviembre y finalizé el 23 de noviembre de 2005.

El Cabildo de Gran Canaria emitid 42.2 millones de euros en titulos de deuda publica, con
un interés del 0,75% y amortizables a los 5 afios. El periodo de suscripcidn se establecid
del 7 al 21 de noviembre de 2005.

Finalmente, el Cabildo de Tenerife emitié 77,9 millones de euros, con un interés del 0,75%
los primeros 5 afios y del Euribor a |2 meses, sin diferencial, en los tres afios restantes. La
amortizacién se establecia pues en 8 afios, el 2 de diciembre de 2013. El periodo de sus-
cripcion se establecid del 7 al 28 de noviembre de 2005.

Las empresas que querfan suscribir titulos aptos para la RIC se veian con la siguiente
cadencia temporal: el 21 de noviembre vencia el perfodo de suscripcién del Cabildo de
Gran Canaria, dos dias mds tarde el de la Comunidad Auténoma, y cinco dias después de
este Ultimo el del Cabildo de Tenerife.

La primera subasta que se celebré fue la del Cabildo de Gran Canaria, solicitando las
empresas la suscripcion de 687.487.000 para un total de 42.212.000 emitidos. El por-
centaje del prorrateo adjudicado fue de sdlo un 5,66% (la demanda de los empresarios
multiplicd por 17 el nimero de tftulos ofertados). Las empresas que no habfan obtenido
los titulos solicitados acudieron masivamente a la subasta de la Comunidad Auténoma,
resultando también un porcentaje de prorrateo insignificante, el 6,36% (la demanda 16
veces superior a la oferta). La Ultima oportunidad de suscripcion la brindaba el Cabildo de
Tenerife, con su amortizacion de los titulos de la deuda publica a 8 afios, que cubrié hol-
gadamente, resultando un porcentaje de prorrateo superior a las dos emisiones anterio-
res: el 31,28%.

La lectura correcta de las altas cifras de bonos y deuda publica (687,5 meuros al Cabildo
de Gran Canaria, aproximadamente 1.400 meuros a la Comunidad Auténoma y 244,8
meuros al Cabildo de Tenerife) demandadas por las empresas que han dotado la RIC, y
que no habfan podido materializarla en activos necesarios para el desarrollo de sus activi-
dades, no es exista una gran cantidad de dotacion sin materializar, sino que siendo cons-
cientes los empresarios de que la demanda de tftulos aptos para la RIC en las tres emi-
siones anuales es muy superior a la oferta, multiplicaron por | | sus peticiones para poder
materializar la cantidad que les faltaba para cubrir sus dotaciones.
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Hoy por hoy, las emisiones de bonos y deuda publica a un bajo tipo de interés por la
Comunidad Auténoma y los dos Cabildos principales, se ha convertido en una fuente
insustituible y barata de financiacién para dichos organismos.

3. Las modificaciones legales para 2006: atencion a las empresas
financieras e intragrupos

El aflo 2005 ha sido un periodo de transicién en materia de la RIC. El Gobierno de
Canarias ha centrado sus esfuerzos con Bruselas en lograr la prérroga para un solo afio,
para 2006, dejando para estos doce meses las negociaciones mds profundas para la pre-
vista prérroga del 2007 al 2013.Yo hubiese sido partidario de abordar durante 2005 las
modificaciones futuras necesarias para su pervivencia en el contexto europeo, abriendo un
amplio debate en la sociedad, pero sus razones tendrdn los politicos. ..

El hecho cierto es que al 31 de diciembre de 2005 (ni a la fecha de redaccién de este tra-
bajo en enero de 2006) se ha publicado norma alguna en nuestro ordenamiento interno
que avale la materializacién en deuda publica en 2004 y 2005, ni tan siquiera que prorro-
gue la dotacién de la RIC de 2005, su afio final, al 2006, pero las declaraciones politicas en
la prensa han dicho lo contrario. Maticemos estas cuestiones.

Dos Decisiones de la Comisién Europea han condicionado la prdrroga de la RIC. En pri-
mer lugar la Decision de 26 de enero de 2005, C (2005) 220, que autoriza la prérroga
de la ayuda en funcionamiento de la RIC concretada en la materializacién en bonos y
deuda publica de los entes publicos canarios hasta el 31 de diciembre de 2006, pero que
incluia el compromiso de las autoridades espafiolas de excluir de dicha materializacién a
las entidades financieras y a las que ejercen actividades de la categorfa servicios intragru-
po (punto 10 de la Decision).

Esta primera Decisidon tiene como objetivo autorizar la materializacion en la suscripcidn de
bonos, que como explicamos en su dfg, finalizd el 31 de diciembre de 2003 al estar con-
siderada como ayuda al funcionamiento. Dos hechos son destacables en esta autorizacion
europea de enero de 2005: en primer lugar, que un aflo después ain no se ha publicado
en el BOE; y en segundo lugar, que prorroga la materializacién en dicha suscripcién hasta
el 31 de diciembre de 2006, cuando el régimen de la RIC finalizaba el 31 de diciembre de
2005.Ya desde ese momento (enero de 2005) se tenia la certeza de que la RIC iba a ser
prorrogada en el aflo 2006.

Y la segunda Decisién, de 21 de diciembre de 2005, C (2005) 5295 final, que autoriza defi-
nitivamente la prérroga de la dotacién de la RIC para el afio 2006, pero que incluye tam-
bién un importante compromiso de las autoridades espafiolas: el de excluir de la dotacidn
a las entidades financieras y a las empresas que realizan servicios intragrupos:

2.4 Compromisos

| 3. Las autoridades espafolas se comprometen a excluir de la aplicacion de la medi-
da a las empresas del sector financiero y a las que realizan servicios intragrupos.
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La tardanza en la publicacién de esta Decision por parte de la Comision Europea —2|
de diciembre de 2005— no sdlo ha cogido de sorpresa a los representantes de las
entidades financieras —si han logrado enterarse, con el l6gico descalabro en la planifi-
cacion fiscal de su actividad—, sino también al poder legislativo. Es inadmisible que la
prérroga de los articulos 26 y 27 de la Ley 19/1994 no se publicase en el BOE antes
del 31 de diciembre de 2005, y que sélo se contemple en el Proyecto de Ley del régi-
men de las entidades navieras... y de modificacién del régimen econdmico y fiscal de
Canarias, que presumiblemente se publicard a finales de enero o en febrero de 2006.

Una primera enmienda del Grupo Socialista, publicada en el B. O. de las Cortes
Generales (Senado) de 7 de diciembre de 2005, prevefa la exclusion de las entidades
que realicen servicios financieros y de las entidades que presten con cardcter exclusi-
VO servicios a su grupo de empresas de la posibilidad de materializar las dotaciones de
la RIC en deuda publica de los organismos publicos canarios. Dicha exclusién obedecfa
al compromiso asumido por Espafia en la Decision de la Comision Europea de enero
de 2005. La publicacién de la segunda Decisidn, la de 21 de diciembre de 2005, obligd
a redactar una nueva enmienda, publicada en el B. O. de las Cortes de 29 de diciem-
bre, que no sdlo excluyese para 2006 a esas entidades de la materializacién en deuda
publica, sino también de la posibilidad de dotar la RIC. Tanto Coaliciéon Canaria como
el PP introdujeron enmiendas parecidas en el mismo sentido.

Pero recordemos que la Decision de enero de 2005 —la que permitia la prérroga de
la materializacién en bonos en 2004, 2005 y 2006— no se ha incorporado adn a nues-
tro ordenamiento interno, por lo que ha sido necesario redactar otra enmienda que
incluya de nuevo en el art. 27 la materializacién en bonos, y que tenga efecto retroac-
tivo al | de enero de 2004: toda una chapuza como nos tiene acostumbrado el poder
legislativo en materia RIC.

Otro compromiso asumido por las autoridades espafiolas de cara a la prérroga de la
RIC en 2006, es el de controlar que los vehiculos de transporte maritimo y por carre-
tera destinados a transporte publico que hayan recibido ayudas solo se dediquen a ser-
vicios publicos en el dmbito de funciones de interés general que se correspondan con
las necesidades publicas de las Islas Canarias. Esta farragosa redaccién veremos en que
se concreta en el futuro en el BOE, porque puede ser otra fuente inagotable de inter-
pretaciones. Menos importante es el Idgico compromiso asumido de controlar que los
camiones en que se materialice la RIC sélo se utilicen en Canarias.

En sintesis, que efectivamente la RIC se prorroga para el 2006, y que se pueden mate-
rializar en bonos las dotaciones de 2004, 2005 y 2006, aunque la Ley que ampara
ambas medidas no se haya publicado, ya que tendrd efectos retroactivos al | de enero
de 2004 respecto a la materializacion y al | de enero de 2006 respecto a la dotacién.
Las grandes perjudicadas en 2006 serdn las entidades financieras y las entidades que
presten sus servicios al grupo de empresas —conceptos ambos que deberfan ser ade-
cuadamente matizados para evitar la inseguridad juridica de siempre—, que no podrdn
dotar la RIC en 2006.

78 | Revista Técnica Tributaria N° 72



Salvador Miranda Calderin

4. EITEAC y la RIC en 2005: su criterio sobre la entrada en funcionamien-
to, todo un ejemplo de cordura interpretativa

No se han resueltto ain muchos casos en el TEAC referente a la RIC, aunque una resolu-
cién de 25 de noviembre de 2005 de este Tribunal haya colmado nuestras expectativas de
una interpretacion racional de los aspectos mds controvertidos de este incentivo fiscal,
concretamente, en el plazo de la entrada en funcionamiento. EI TEAC también expresa por
dos veces en 2005 su criterio respecto a lo que en su dia yo llamaba “intereses de demo-
ra en cascada”, en el sentido que argumentdbamos que no se podian aplicar intereses de
demora sobre intereses de demora, practica que habia bendecido el Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Canarias en muchas resoluciones.

Examinamos a continuacién éstos y otros pronunciamientos del TEAC que van matizando
el futuro de la RIC.

4. |. Los aspectos sustantivos

Sobre los requisitos sustanciales para acogerse a la dotacion de la RIC, el TEAC se pro-
nuncia en resoluciéon de 19 de mayo de 2005. La entidad habfa restado la dotacidn de la
RIC para hallar la base imponible en el Impuesto sobre Sociedades, pero no la habfa dota-
do formalmente en los ejercicios 1996 y 1997. Ni en el acuerdo de distribucién de resul-
tados (puesto que habfa llevado los beneficios a Reservas Voluntarias), ni en las cuentas
anuales, ni en la contabilidad figuraba la dotacién efectuada, aunque posteriormente, el 31
de enero de 1999, contabilizé un traspaso de reservas voluntarias a la RIC.

Ante la objecidn del contribuyente de que el incumplimiento de los requisitos formales no
puede suponer la pérdida del beneficio, el TEAC contesta que se han incumplido dos requi-
sitos: el acuerdo formal de la Junta General en el que se adopte la decision de realizar la
dotacién, y la correcta contabilizacion de la misma.Y que si el contribuyente quiere aco-
gerse a este beneficio fiscal debe cumplir todos y cada uno de los requisitos establecidos en
el art. 27, entre los que figura la constitucién en el pasivo del balance de una cuenta de reser-
vas indisponibles, lo que a su vez implica que ésta se contabilice correctamente.

4.2. Los pagos fraccionados

En otra resolucion, de 8 de abril de 2005, el TEAC resuelve un tema que dio lugar en su
dfa a un cambio normativo, el de la RIC vy los pagos fraccionados. La Ley que reguld el cdl-
culo de los pagos fraccionados con la dotacién de la RIC es de finales de 2001 (Ley
23/2001 de 27 de diciembre, que afiade la disposicidn adicional decimosexta a la LIS), pero
hasta ese momento fue conflictivo. El Tribunal reconoce que es dificil conectar la RIC con
las diversas instituciones tributarias, pero que ha sido la préctica administrativa la que ha
solucionado el problema, realizando el pertinente ajuste de la RIC antes y no después del
cdlculo de la base imponible, por lo que incide en su magnitud, y por ende, deberfa tam-
bién incidir en los pagos fraccionados. Concluye la resolucion afirmando que la RIC debe
tenerse en cuenta en el cdlculo de los pagos fraccionados, concretamente en los del afio
2000, anteriores al cambio legislativo antes explicado.
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4. 3. La realizacién de una actividad econémica para poder dotar la RIC

Una materia mds problemdtica es la que se expone en la resolucidn de |7 de marzo de
2005. Una entidad habfa enajenado 86 apartamentos y habia obtenido ingresos por el
arrendamiento de otros 23, pero aparentemente sin realizar una actividad econdmica. No
disponia de personal ni de local, por lo que tampoco podia acogerse a los requisitos para
considerar la actividad de compraventa o de alquileres como actividad econdmica. La
Administracion rechazd las dotaciones efectuadas por la RIC, y el contribuyente alegd ante
el TEAC que el criterio del Informe de diciembre de 2000 respecto a la imposibilidad de
dotar la RIC con determinados rendimientos es restrictivo y no acorde a la Ley 19/1994.

El Tribunal, sin embargo, considera que la entidad no ha realizado una actividad econémi-
ca ni ha cumplido con los requisitos para que la actividad de compraventa o alquileres
tuviese dicha consideracion, por lo que desestima el recurso.

4.4.No a la prictica de liquidar intereses de demora sobre intereses de demora

En resolucién de 21 de abril de 2005 el TEAC aborda, por fin, una de las cuestiones que
machaconamente hemos venido explicando cada vez que se nos presentaba la ocasidn: a
la hora de regularizar la RIC por parte de la Inspeccidn no se pueden calcular intereses de
demora sobre intereses de demora. Este criterio de sumar los intereses de demora a la
cuota de regularizacion del ejercicio para volver a calcular intereses de demora sobre todo
junto, confundiendo lo que es cuota tributaria y lo que no es (por ejemplo, para regulari-
zar una dotacién del afio 1995 de 100, la Inspeccidn suma en la liquidacion de 1999 el 0,35
de 100 y 25 de intereses de demora desde julio de 1996 a julio de 2000, y a esta suma
de 60 le vuelve a calcular intereses de demora hasta el dia del acta) lo habia hecho suyo
el Tribunal E. A. regional en multitud de resoluciones, pero una de ellas llegd al Central, que
no lo compartid: Este proceder implica la exigencia de intereses sobre intereses de demora,
por convertir los intereses en cuota tributaria y ello, segtin criterio reiteradamente mantenido
por este TEAC, no es conforme a Derecho. Por tanto, en la nueva liquidacién que se practique,
la Inspeccion habrd de determinar los intereses segtin lo razonado en el presente Fundamento,
esto es, eliminando de la base de cdlculo los intereses de demora incluidos en la misma.

Este mismo criterio es compartido por el TEAC en una nueva resolucion, la de 25 de
noviembre de 2005, en su fundamento noveno de Derecho dice: de la lectura del texto legal
no se deduce la conversion de los intereses de demora en cuota tributaria sobre la que calcu-
lar de nuevo intereses de demora, tal y como ha efectuado la Inspeccién. Para afadir poste-
riormente que los intereses de demora deberdn calcularse sobre la parte de cuota que
corresponde a la base imponible en la que se ha integrado la RIC, en este caso sobre la tota-
lidad de la cuota...tomando como dies a quo el dltimo dia de plazo voluntario de la liquida-
cién...y como dies ad quem el dia en que el Inspector Jefe. . .practique la liquidacién que corres-
ponda o, si ésta no se hubiera practicado en el plazo previsto..., hasta el dia en que finalice
dicho plazo.
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Con satisfaccién hemos comprobado cémo la Inspeccidn tributaria ha comenzado a liqui-
dar las regularizaciones efectuadas sobre la RIC con este nuevo criterio que hemos veni-
do defendiendo desde 2001.

4.5.El plazo de la entrada en funcionamiento

Sin embargo, la Ultima resolucién del TEAC comentada, la de 25 de noviembre, nos apor-
ta una alegrfa ain mayor a quienes venimos defendiendo una interpretacidn racional de
los preceptos que regulan la RIC.Y lo hace en el controvertido tema de la entrada en fun-
cionamiento de la materializacién, que como todos sabemos, el legislador no hizo constar
en el art. 27 de la Ley 19/1994 el plazo en el que las inversiones debian entrar en funcio-
namiento.

El contribuyente afectado por la regularizacion tributaria mantenfa que el hotel en que
habfa materializado la RIC de 1995 habfa entrado en funcionamiento el 3| de diciembre
de 1999, precisamente con la Fiesta del final del afo, mientras que primero la Inspeccion
y luego el TEARC decian que no, que lo habfa hecho con regularidad en el aiio 2000, pero
no en 1999. EI Central reconoce que el legislador guarda silencio sobre el plazo en que
han de entrar las inversiones en funcionamiento, y que ante tal evidencia no deben man-
tenerse dos posturas extremas y contradictorias entre sf:

a) de un lado no parece que pueda sostenerse que inexcusablemente este plazo ha de ser el
mismo que legalmente se fija para redlizar la inversion. ..

b) por otro lado, tampoco parece correcto que, puesto que la letra de la norma no lo exige,
pueda concluirse que no existe plazo alguno para la entrada en funcionamiento de la rein-
versidn. ..

Para concluir que lo mds adecuado vy ajustado al espiritu de la norma, es exigir que dentro
del plazo legal se haya adquirido el bien de que se trate, si se trata de un proyecto de inver-
sion complejo, haya comenzado a desarrollarse, siempre que, en todos los casos, ademds se pro-
duzca la incorporacién al proceso productivo, a la actividad empresarial, bien de manera inme-
diata a su adquisicién, bien dentro de un proceso ininterrumpido de actuaciones tendentes a
tal fin, aunque tal incorporacién —mediando tales circunstancias— se haya producido después
del plazo legal de los 3 afos.

Con este criterio, el TEAC rompe una continuada corriente administrativa que salvo en el
caso de instalaciones complejas —que venfa admitiendo dltimamente el TEARC— venfa
siendo inflexible con el plazo de la entrada en funcionamiento. En el caso concreto del
pequefio hotel que analizamos, el Central finalmente concluyd que se habfan realizado
diversas gestiones administrativas y urbanisticas que terminaron con el cambio de uso, y
que se habian comenzado las obras del hotel, sin resefiarse interrupcién alguna ni dilacion
andmala, de tal forma que el hotel estaba sin duda alguna en funcionamiento a lo largo del
afio 2000, por lo que entendfa cumplidos los requisitos legales aplicables.

Serd necesario que el TEAC vuelva a insistir en la misma problemadtica, pero su criterio de
flexibilidad parece claro, admitiendo como materializacién apta las inversiones realizadas

Revista Técnica Tributaria N° 72 | 8l



ESTUDIOS

que hayan entrado en funcionamiento después del plazo de materializacién. En todo caso
las admite si se trata de instalaciones complejas, y en los demds casos si se han realizado
las inversiones dentro del plazo y existe un proceso ininterrumpido de actuaciones ten-
dentes a que se incorporen al proceso productivo, aunque tal incorporacion se haya pro-
ducido después del plazo legal de los 3 afios.

5. EITSJC y la RIC en 2005: mas sombras que luces

Titulaba una conferencia sobre los recientes pronunciamientos del TSJC en materia de la
RIC, pronunciada en marzo de 2005 con motivo de la visita a Las Palmas de Gran Canaria
del equipo directivo de la Asociacidn Espafiola de Asesores Fiscales, con la gréfica expre-
sion de: “La RIC y el TSJC: mas sombras que luces”. E, indudablemente, después de fina-
lizado el afio, sigo con la misma opinidn personal, incluso, agrandada a la vista de los suce-
sivos pronunciamientos del Tribunal en los denominados aspectos sustantivos, y en otras
materias tal como iremos desgranando en este apartado. Hubo un momento, 4 de febre-
ro de 2005, en que el reconocimiento por parte del magistrado ponente de la total inse-
guridad juridica de la RIC, y de la culpa compartida por el poder legislativo y ejecutivo por
no afadir uno o dos pérrafos a cada apartado del art. 27 que terminase con la perma-
nente conflictividad, parecia que iba a poner las cosas en su sitio. Pero todo quedd en nada,
los fundamentos de Derecho de dicha sentencia fueron, efectivamente, una carga de pro-
fundidad que estallé en la linea de flotacién de todos aquellos que han tenido poder deci-
sorio en materia de la RIC, pero la conclusidn final a la que llegd la Sala para poco sirvid,
ya que compartia el restrictivo criterio que la Administracion Tributaria mantenia en una
cuestién no legislada, la del plazo de la entrada en funcionamiento.

Si hemos apreciado, y desde aqui quiero dejar constancia de ello, un mayor acercamiento
de la Sala de lo contencioso-administrativo a la realidad de la RIC y una amplia colabora-
cién con la AEDAF, facilitdndonos el acceso a cuantas sentencias en esta materia se han
ido pronunciando. Sin ellas, esta Crdnica estarfa incompleta y para poco servirfa. También
apreciamos una especial sensibilidad en materia de sanciones, siendo consciente el TS|C de
que la inseguridad juridica existente y las diversas interpretaciones que pueden hacerse del
mismo precepto no deben redundar en sanciones para el contribuyente que haya decla-
rado sus beneficios y haya interpretado razonablemente el precepto.

Entrando ya en materia, voy a exponer el criterio del TSJC en orden inverso a lo que he
hecho en afios anteriores, de tal forma que en primer lugar abordamos sus pronuncia-
mientos sobre los aspectos sustantivos. Hasta ahora, los aspectos formales (o sustantivos
segun el giro que se le de) han sido explicados siempre al final de una conferencia, un arti-
culo o una obra sobre la RIC, pero dada la trascendencia y el rumbo que estdn tomando
las sentencias del Tribunal, van a tener que encabezar a partir de ahora cualquier trabajo
sobre la RIC.

5. I. Los aspectos sustantivos de la RIC

En La planificacién fiscal de la RIC (marzo de 2005) explicaba el restrictivo criterio de la
Sala de Santa Cruz de Tenerife durante el afio 2004 en esta materia, que llegaba a recha-
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zar la dotacion efectuada en el caso de empresarios individuales sélo por haber efectua-
do el asiento de la dotacion después de la presentacién de la declaracién del IRPF aunque
fuese dias (no meses) después. Este criterio no sélo ha continuado en 2005, sino que ha
llegado a cotas de muy dificil encaje dentro de la realidad de la RIC y la filosofia del REFR,
que pretenden en Ultima instancia que se invierta en Canarias, que los beneficios obteni-
dos en Canarias se queden en Canarias.

Ya en octubre de 2004 (sentencia 864 de la Sala de Santa Cruz de Tenerife, de 29 de
octubre) se hacia patente el criterio de la Sala respecto al momento de la contabilizacion
de la dotacion: el empresario habfa efectuado contablemente la dotacidn el 31 de diciem-
bre de 1997 (en vez de en junio de 1997) y la habfa incluido en la declaracién del IRPF de
[996. Para mi sélo un “pecado venial”, acreedor como médximo a una sancién por infrac-
cion simple, pero no mas. Sin embargo, la Sala es de la opinidn de que la dotacién ha de
efectuarse en contabilidad antes de presentar la declaracién del IRPF con la deduccion
correspondiente: “‘conduce necesariamente a la conviccién de que la dotacion a la reserva de
inversiones ha de estar materializada (por dotada, sirva la aclaracién) antes de que se auto-
liquide y presente por el contribuyente la declaracién del IRPF en la que se incluya aquélla”. Eso
si, admite el Tribunal que se pueda demostrar por cualquier otro medio de prueba que la
dotacién se efectud antes de la declaracion del IRPF, pero todos sabemos que en el caso
de empresarios individuales es una prueba imposible, ya que la dotacién en personas fisi-
cas no exige mas formalismos que hacerlo constar en la declaracion y en la contabilidad,
y desde el punto de vista mercantil tampoco se exige nada mds.

Que de la lectura del apartado 3 del art. 27 “la reserva para inversiones deberd figurar en
los balances con absoluta separacién y titulo apropiado” se desprenda el cudndo se ha de
efectuar la dotacidn en contabilidad es materia opinable, pero el objetivo del legislador no
es otro que el que pueda seguirse por la Administracion tributaria el nacimiento v la exis-
tencia de la RIC.Y ese objetivo se consigue tanto con la contabilizacién en junio del afio
en que se dota la Reserva como en diciembre de ese mismo afio, ya que aparece asf refle-
jada en el balance de situacidn de la empresa al final del ejercicio vy en la correspondiente
declaracién del IRPF presentada en el mes de junio (prueba de ello es el acta incoada). Por
eso el legislador, con dnimo de resolver la restrictiva interpretacion que se avecinaba y que
ahora impera por parte de la Administracion y del Tribunal, afiadié a finales de 2002 un
nuevo parrafo primero al apartado 8 del art. 27:"A estos efectos, la dotacién de la reserva
se podrd entender probada cuando el sujeto pasivo haya presentado dentro del plazo legal-
mente establecido la declaracién tributaria en la que aplique el incentivo regulado en este arti-
culo”, sin que haya sido aplicado con efectos ex tunc por el TS|C.

La Sala de Las Palmas de G. C.tuvo una primera aproximacion a los requisitos sustantivos
de la RIC en la sentencia de 18 de febrero de 2005 (Recurso contencioso administrativo,
en adelante RCA, n® 427/02), en la que un empresario individual se acogié a la RIC en la
declaracién del IRPF de 1995, pero no la hizo consignar en la contabilidad de 1996 ni en
los afios siguientes, si bien reflejé oportunamente en los libros de contabilidad las inver-
siones realizadas como materializacién. En opinién del empresario la omision podfa ser
subsanada, sin que se le debiera anular la dotacién en su dia efectuada. EI TSJC no le da la
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razén y estima que el requisito de que la RIC figure en los balances de la empresa es sus-
tancial y no meramente formal, sin que pueda primar el hecho de la efectiva dotacién.

En esta ocasién comparto el criterio de la Sala, ya que se incumple uno de los pocos requi-
sitos formales que se exige al empresario, que la RIC figure en los balances con absoluta
separacion v titulo apropiado, y es indudable, por afirmaciones del propio contribuyente,
que asf no se ha hecho.

Sin embargo, pronto el 2005 nos muestra nuevamente la intransigencia de la Sala de Santa
Cruz de Tenerife respecto a las formalidades de la RIC. En sentencia de |8 de enero de
2005 (RCA 637/2003) se aprietan ain mas las tuercas de los requisitos sustantivos y se
rechaza la dotacién de la RIC efectuada en la declaracién del IRPF de 1998 porque iel
asiento contable se realizé el 30 de junio de 1999! Esto es, en la fecha que desde el punto
de vista de estudioso de la RIC hubiese personalmente aconsejado sin ningidn tipo de
dudas. El argumento del rechazo por parte de la Sala es que la declaracién del IRPF se pre-
sentd el 21 de junio de 1999, y el asiento en contabilidad se efectud el 30 de junio de
1999. Criterio éste, que con todos los respetos, no comparto, y que creo que hay que
combatir con todos los argumentos legales y con la filosoffa con la que fue creada la RIC.
Ciféndome a los primeros, insisto nuevamente en que el apartado 3 del articulo 27 no
sefiala en qué momento ha de figurar con total claridad la RIC en los balances, y como no
se sefiala expresamente por el legislador no hay que ser restrictivo y riguroso en la inter-
pretacion —como lo es el TSJC—, méxime cuando los mismos objetivos se cumplen rea-
lizando el asiento contable el 30 6 el 21 de junio, ya que en ambos casos la Administracion
puede seguir la vida de la RIC desde su existencia. El segundo argumento que no convie-
ne despreciar, y que recomiendo invocar siempre en estos casos, es el derecho del empre-
sario, sefialado en el art. 28 del Cddigo de Comercio, a contabilizar lo sucedido en la
empresa una vez al mes: el libro Diario registrard dia a dia todas las operaciones relativas a la
actividad de la empresa. Serd vdlida, sin embargo, la anotacion conjunta de los totales de las
operaciones por periodos no superiores al mes, a condicion de que su detalle aparezca en otros
libros o registros concordantes, de acuerdo con la naturaleza de la actividad que se trate. Me
imagino que el TSJC no tuvo en cuenta esta disposicion, pero para mi su aplicacién es defi-
nitiva en la interpretacion sobre si la dotacion a la RIC estuvo o no bien realizada.

La misma Sala repite su criterio al respecto en la sentencia de 26 de abril de 2005 (RCA
739/2003): rechaza la dotacion efectuada por un empresario individual en 1997 porque el
asiento lo realizé el 31 de diciembre de 1998 (tenfa que haberlo hecho en junio de 1998),
y la de 1998 jporque el asiento lo realizé el 30 de junio de 1999 y la declaracién del IRPF
la habfa presentado dfas antes!

En ambos casos, las declaraciones del IRPF se presentaron en plazo, por lo que no tiene
en consideracidn, nuevamente, la aclaracién del parrafo primero del apartado 8 del art. 27
(redaccion Ley 53/2002) en el sentido de que se entiende probada la dotacién si se efec-
tud en plazo la declaraciéon del impuesto con la dotacién efectuada. La Administracion tri-
butaria, en el recurso, consideraba que esta aclaracién legal no tenfa efectos retroactivos,
pero el TSJC no se pronuncia expresamente al respecto.Ya en su dia dimos nuestra opi-
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nién de que debia considerarse una aclaracion legal, no una novedad legislativa, y por tanto
crefa aplicable a toda la vida de la RIC.

Respecto a sociedades, los formalismos van también casi por el mismo camino. La senten-
cia de la Sala de Santa Cruz de Tenerife de 8 de marzo de 2005 (RCA |1 17/2002) reco-
noce que el hecho de presentar las declaraciones del impuesto con la dotacién fuera de
plazo no invalida por si mismo la dotacién (criterio hasta ahora compartido mayoritaria-
mente por la Administracidn), siempre que pueda demostrarse la dotacién por otros
medios. Sin embargo, después de pregonar este principio esclarecedor sobre el que hemos
luchado muchos afios, la Sala rechaza la dotaciones efectuadas en los ejercicios 1994, 95 y
96 porque las declaraciones del IS se efectuaron fuera de plazo, aunque constasen las dota-
ciones en las actas correspondientes a las Juntas celebradas el 30 de junio de cada afio, ya
que éstas no se presentaron al Registro Mercantil hasta el 10 de septiembre de 1997 y no
tenfan poder probatorio frente a terceros hasta esa fecha.

No soy especialmente critico con este criterio del TSJC, ya que estamos en el caso de pro-
bar o no la voluntad de la entidad de dotar la RIC en cada uno de los ejercicios, pero si
me hubiese gustado saber qué reflejaba la contabilidad: si las dotaciones estuviesen conta-
bilizadas en cada ejercicio, entiendo que estd mds que probada la voluntad de la dotacidn
a la RIC, aunque las declaraciones vy las cuentas anuales se presentasen fuera de plazo.

5.2. La dotacién de la RIC: la compensacion de pérdidas, y la realizacién de una activi-
dad econémica

El segundo aspecto que abordamos en cuanto a los pronunciamientos del TSJC respecto
a la RIC es el de la dotacidn, en que veremos su interpretacién sobre la compensacién de
pérdidas a la hora de calcular la dotacidn, la exigencia de realizar una actividad empresa-
rial para poder dotarla, y finalmente, sobre la definitiva aplicacidon de la RIC a profesiona-
les.

5.2. . La compensacion contable de pérdidas influye negativamente en la dotacion

En la sentencia n® 390 de la Sala de Las Palmas de Gran Canaria de 22 de abril de 2005
(RCA 1441/03) se aborda el tema de si hay que restar para el cdlculo de la dotacidn las
cantidades destinadas a compensar contablemente resultados negativos de ejercicios ante-
riores o no. La Sala llega a la conclusidn de que sf, que no se puede destinar un mismo
resultado a la compensacion de pérdidas y a la RIC, por lo que rechaza la dotacién efec-
tuada. Los argumentos que esgrime creo que no son los adecuados al afirmar que no se
puede invertir si simplemente se estdn enjugando pérdidas, cuando todos sabemos que lo
contrario sucede todos los dias; pero desde el punto de vista teleoldgico afirma la Sala que
para dotar la RIC la Ley se refiere a una real y efectiva prevision a tal fin, lo que no se pro-
ducirfa cuando los beneficios no distribuidos se destinan a compensar pérdidas de ejerci-
cios anteriores.

5.2. 2. La necesidad de realizar una actividad econémica para dotar la RIC

La cesién de los derechos de imagen de un futbolista por parte de una entidad mercantil,
obteniendo un beneficio considerable, da lugar a una compleja reclamacién administrativa
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que finaliza en una sentencia de la Sala de Santa Cruz de Tenerife de || de febrero de
2005, y en dos sentencias del 3 de marzo (RCA, |18/2003, 745 y 746/2003). En la pri-
mera, la Administracién tributaria habfa rechazado la dotacién porque en la empresa no
figuraban gastos de personal ni de arrendamiento de local, ni figuraba en el activo inmovi-
lizado material alguno, estimando que los beneficios no procedian del ejercicio de una acti-
vidad empresarial sino de la mera titularidad de determinados bienes del inmovilizado
financiero y de actividades no directamente productivas.Y el TS|C le da la razdn, conclu-
yendo que no existe establecimiento mercantil, y que los rendimientos obtenidos por la recu-
rrente provinieron Unicamente del contrato suscrito con el club de fitbol, sin que realizara otra
actividad profesional o empresarial, careciendo de establecimiento hasta el momento de sus-
cripcién del contrato de arrendamiento a fin de dedicarse al comercio de material deportivo.

En las dos sentencias de marzo de 2005 se trata la consideracion de sociedad transparente
de la misma entidad anterior; que segin el TSJC no habia desarrollado actividad empresa-
rial alguna, imputando la Administracion las bases imponibles positivas a los socios de la
entidad. La Sala confirmdé dicha imputacion, siendo ya una prdctica habitual de la
Administracion el que la regularizacién de las dotaciones de la RIC finalice con la imputa-
ciéon de los rendimientos de la entidad a los socios, por entender aplicable el extinguido
régimen de transparencia fiscal.

5.2. 3. Se reitera el criterio de que los profesionales si pueden dotar la RIC

Respecto a los profesionales, las sentencias de |9 de noviembre, 23 de diciembre de 2004
y 14 de enero de 2005 de la Sala de Las Palmas de Gran Canaria reiteran el criterio expre-
sado anteriormente de que los profesionales si pueden acogerse a la RIC, aclarando una
cuestion conflictiva que tuvo que resolver en el afio 2004 la Audiencia Nacional.

5. 3. La materializacion de la RIC
5. 3. |. El plazo de la entrada en funcionamiento

Quizds la materia mds importante que haya intentado resolver este afio el TSJC en rela-
cién con la materializacién es la del plazo de su entrada en funcionamiento. Cuestién
polémica donde las haya, y sobre la que hemos escrito bastante en los Ultimos afios. La
sentencia es de la Sala de LPGC, de 4 de febrero de 2005 (RCA 1612/2003), y supone
todo un varapalo a los poderes legislativo y ejecutivo por su continuada negligencia en
cuanto a resolver todas las cuestiones pendientes de interpretacion en la RIC y que han
conducido a una gran inseguridad juridica al respecto: “No es comprensible —dice la sen-
tencia— que una regulacion legal repleta de puntos oscuros vaya camino de perpetuar un esta-
do de inseguridad juridica y econdmica por el mero hecho de que al Poder legislativo, o a los
que tienen iniciativa legislativa, como el poder ejecutivo, no se les ocurra poner punto final a la
situacién afiadiendo cuatro o cinco lineas al texto legal”.

Afadiendo posteriormente la Sala, que en materia tan conflictiva no es compresible que
la Administracion sancione de manera automdtica al contribuyente: “No es comprensible
que los érganos de la Administracion tributaria, cuando de la RIC se trata, sancionen de mane-
ra automadtica, por el simple hecho de ser procedente la regularizacién tributaria”.
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Sin embargo, en el fondo de la cuestidn, la Sala comparte el criterio de la Administracion
de que el plazo de la entrada en funcionamiento de la materializacién ha de coincidir con
el plazo de materializacién. El ponente reconoce, y convence a los demds miembros del
Tribunal, de que el plazo de tres afios no incluye simplemente la adquisicién del activo, sino
la puesta en funcionamiento del producto final o actividad a la que se orientd la inversion,
y que esto requiere que en dicho plazo comience a desplegar sus efectos el elemento des-
tinado a mejorar la actividad empresarial, afiadiendo que mantener otra tesis llevarfa con-
sigo el riesgo de transformar la RIC en una medida que favorezca exclusivamente la espe-
culacién del empresario.

Como aspectos positivos, sin ser el reconocimiento expreso de la inseguridad juridica que
se ha entronizado en torno a la RIC, y que no deberian existir sanciones en materia de
regularizacion de la RIC por la dificultad en la interpretacion de los preceptos existentes,
deja el TSJC las puertas abiertas a los supuestos de inversion de especial complejidad y
hace suya la interpretacion de que el plazo de los 4 afios para materializar las dotaciones,
sefialado en el Informe de diciembre de 2000, es el correcto (en vez de los tres aflos que
sefiala la Ley), criterio pacffico que ya habfa sido asumido por la Administracion Tributaria.

5.3.2.Un local puede ser nuevo, aunque se haya transmitido varias veces, siempre que no
haya entrado en funcionamiento

Continuamos con los aspectos relacionados con la materializacion resefiando una senten-
cia de 2004 que no comentamos en la Crénica de la RIC de ese afio, pero que conviene
tener presente. Es de la Sala de SCT de 29 de junio de 2004 y en ella se afirma que a
efectos de la RIC se puede considerar que un local es nuevo, aunque se haya transmitido
varias veces, siempre que no haya entrado anteriormente en funcionamiento. Las pruebas
documentales fueron en esta ocasién decisivas, sin que la Administracion pudiera demos-
trar lo contrario: Al respecto, y en lo relativo al aludido uso, hay que partir del hecho de que la
existencia de varias transmisiones anteriores no equivalen a considerar al local como usado, es
necesario que ademds estuviera en funcionamiento.Y en este punto no ha quedado probado.
Por el contrario, existe como prueba documental aportada. .. informe de Unelco dando cuenta
de que en el local el recurrente es titular de pdliza de abono de primera ocupacion, y en sen-
tido negativo no consta en ningin documento el funcionamiento del local.Y en cuanto a que ya
fue objeto de una previa deduccion por los anteriores titulares, tampoco se prueba. ..

Este criterio del TSJC permite ampliar el abanico de inversiones aptas para la materializa-
cion, debiendo probar el empresario de que el local que adquiere después de sucesivas
transmisiones no ha entrado nunca en funcionamiento, y por supuesto, que los anteriores
propietarios no lo hayan afectado a la RIC.

5. 3. 3. No es vdlida la materializacién en un local que se venia utilizando como arrendatario
En otra sentencia, de 29 de junio de 2005 de la Sala de LPGC (RCA 745/2003), sin embar-
go, el TSJC considera no apta la materializacidon de la RIC en un local que la empresa ya

venia utilizando como arrendatario, ya que no es nuevo ni se acredita que exista una mejo-
ra tecnoldgica.

Revista Técnica Tributaria N° 72 | 87



ESTUDIOS

En esta ocasion, como en la anterior; si compartimos el criterio de la Sala, ya que a pesar
de que los locales fueron utilizados en su momento por primera vez, al suscribir el con-
trato de arrendamiento, a la hora de su adquisicidn ya venia desarrolldndose en ellos una
actividad por el propio arrendatario, ahora adquirente, por lo que han perdido la condi-
cién de no haber entrado en funcionamiento hasta ese momento.

5.4. La regularizacion de la RIC
5.4. 1. No proceden sanciones en la regularizacion

En una regularizacion de la RIC por la Inspeccion de una entidad por haber disminuido los
fondos propios sin tenerlo en cuenta a la hora del cdlculo de la RIC, la Sala de LPGC, en
sentencia de 10 de junio de 2005 (RCA 122/2004), entiende que no procede sancién
alguna. Tanto en ésta como en otras actuaciones de las entidades que han dotado la RIC,
la Sala ha entendido la falta de concurrencia de culpabilidad en su conducta, por lo que ha
anulado las sanciones impuestas por la Administracion.

5.4. 2. Las nuevas sanciones impuestas por el TEARC en sustitucion de otras deben ser noti-
ficadas previamente al contribuyente

Mds sutiles son los casos tratados en dos sentencias de las misma Sala. En la sentencia n°®
497 de 17 de junio de 2005, el TEARC habfa anulado una sancién por infraccion grave
impuesta por la Inspeccién tributaria, imponiendo a su vez a la entidad unas nuevas san-
ciones por infraccion leve, pero la Sala las anula porgue no se habfa dado la oportunidad
al contribuyente de formular las correspondientes alegaciones a las nuevas e inferiores san-
ciones aplicadas.

5.4. 3. Se anula la expresién del TEARC de que hay que realizar una nueva liquidacién

Por su parte, en la sentencia n® 351 de 9 de mayo de 2005, la Sala anula la expresion del
TEARC de que debia realizarse una nueva liquidacion al anular la que habia realizado la
Inspeccién: Mds el acuerdo del TEAR no se limita a anular la liquidacién contra la que se pre-
sentd la reclamacidn. A continuacién de declarar anulada la liquidacién impugnada acuerda que
debe “practicarse una nueva” liquidacién (la cual sustituird a la anulada, dimanante del acta de
disconformidad). Esta decision, tal como aparece adoptada y expuesta, “debiendo practicarse
una nueva”, ha de ser anulada. Es cierto que la Administracién tiene la facultad de llevar a cabo
una nueva liquidacién. Ahora bien, el ejercicio de esta facultad —o incluso, derecho— no puede
serle impuesto por un acuerdo del Tribunal Econdmico-Administrativo, por lo que en este aspec-
to procede la estimacion del recurso, sin que ello suponga privar a la Administracién tributaria
de realizar la actuaciones que considere amparadas legalmente, aunque por supuesto, suscep-
tibles de ser recurridas.

Ambos casos han sido hasta ahora préctica habitual en las resoluciones del TEARC, sin que,
al menos yo, las hubiese entendido contrarias a Derecho, pero el parecer del TSJC da nue-
vos argumentos para impugnarlas.

5.4. 4. La reiterada incompetencia de Gestién respecto a la RIC
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En una materia que en los afios pasados tuvo especial virulencia, pero que el TEARC fue
matizando paulatinamente —aunque no siempre con la misma contundencia—, el TS|C
afirma, en definitiva, que la Dependencia de Gestién no es competente para comprobar
las dotaciones efectuadas a través de las formulas de la RIC, ya que se basan en datos con-
tables. La sentencia es la n® 469 de la Sala de LPGC, de 23 de junio de 2005: En resumi-
das cuentas, si, como la propia resolucién econdmico-administrativa reconoce, la liquidacién pro-
visional girada se sustenta —y asi es— en una primera ecuacion: IS = T(RCAIS +/- DP-RIC)- B
- D, a la que siguen otras dos para hallar el limite de dotacién de la RIC y si tales férmulas tie-
nen como eje el andlisis de la contabilidad del sujeto pasivo, forzosamente hemos de compar-
tir con la representacion del obligado tributario que, de acuerdo con los preceptos citados, el
drgano de gestion debié derivar las actuaciones, para la comprobacién pertinente, a la
Inspeccién Tributaria.

5.4. 5. Una regularizacion que no llegamos a entender

Finalmente, en cuanto a regularizacion de la RIC, no llegamos a entender los términos en
que se produce la sentencia 381/2005 de 13 de mayo de la Sala de LPGC, en la que se
trata el caso de un empresario que dota la RIC del gjercicio 1995, pero se da de baja en
la actividad que generd el rendimiento en 1996. Si se hubiese dado de baja en todas las
actividades econdmicas si compartimos el criterio de la Sala, pero sdlo se especifica en la
sentencia que se dio de baja en la actividad en que se generd el beneficio, cuando hace
mucho tiempo que es pacffica la interpretacién de que los beneficios generados en una
actividad pueden invertirse en cualquier actividad econdmica que desarrolle o vaya a desa-
rrollar el empresario.

6. Las consultas vinculantes de la DGT en materia de RIC en 2005 conti-
ndan con el espiritu constructivo para su racionalizacién

Han sido abundantes y variadas las consultas evacuadas con cardcter vinculante en esta
materia por la DGT en el afio 2005, reafirmdndonos un afio mds en la especial sensibili-
dad con la que la DGT ha tratado y sigue tratando las cuestiones de la RIC. Casi todas las
contestaciones se refieren a la materializacion, aunque también hay algunas sobre la dota-
cion. Comenzamos nuestro andlisis por estas Ultimas.

6. |. Los beneficios obtenidos en la venta de elementos afectos a una actividad econé-
mica si pueden dotar la RIC

Se puede dotar la RIC con los beneficios obtenidos en la venta de un terreno en el que
la sociedad tenfa elementos de transportes y plataformas, aunque no tuviese autorizacién
administrativa para ello. La consulta es 1aV0801-05 de 10 de mayo de 2005. Se trataba de
un terreno adquirido por mitad y proindiviso en 1996, que venia siendo utilizado para el
establecimiento de plataformas y vehiculos especiales de transporte de vehiculos, motiva-
do por la actividad de transporte realizada por la entidad. La DGT contesta que el bene-
ficio generado en la venta sf es susceptible de acogerse a la RIC.

6.2. Con los beneficios obtenidos en la venta de parcelas en curso de urbanizacién o
no urbanizadas se puede dotar la RIC
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Se puede dotar la RIC con los beneficios obtenidos por la venta de parcelas en curso de
urbanizacién y no urbanizadas. A esta conclusién llega la DGT en la consulta V2088-05 de
|7 de octubre. La entidad consultante quiere transmitir todas las parcelas que tiene en el
estado actual y dedicarse a otra actividad: la consultante realizaba la actividad econdmica de
promocion de edificaciones, si bien, a partir de ahora pretende enajenar los terrenos de los que
es titular y dedicarse a otras actividades. De acuerdo con los criterios anteriormente apunta-
dos, parece desprenderse que dichos terrenos se encuentran afectos a la actividad econémica
de promocion por lo que se consideran aptos para materializar la RIC.

6. 3. Las reducciones de capital con devolucion de aportaciones a los socios afectan a
la dotacion

A esta ldgica conclusidn, después del cambio legal experimentado afios atrds en el art. 27
de "disminucion de los fondos propios en vez de disminucién de las reservas”, llega la DGT
en consultaV1832-05 de 20 de septiembre: las detracciones de fondos propios afectardn
a la dotacidn en el afio en que se entreguen a los socios o en el afio en que se aprueben.

6.4. El plazo de la entrada en funcionamiento de las inversiones complejas: telecomu-
nicaciones por cable

Se exonera de la entrada en funcionamiento en el plazo de materializacidn a una serie de
inversiones complejas que van a financiarse con ampliaciones de capital, pero las inversiones
han de efectuarse por la sociedad dentro del plazo que tiene pendiente cada empresario
que dotd la RIC. La consulta es 1aV1209-05 de 23 de junio de 2005, y se trata de un ope-
rador de telecomunicaciones por cable a escala insular, que va a captar fondos de la RIC, pero
que dada la complejidad de las instalaciones serd imposible que entren en funcionamiento
en el plazo legal. La DGT reconoce que no tienen que entrar en funcionamiento dentro del
plazo general, dada su complejidad, pero debe precisarse que Unicamente servirdn como mate-
rializacién vdlida de la RIC aquellas inversiones redlizadas efectivamente dentro del periodo legal
de tres afios prescritos en el art. 27.4, a pesar de que no hayan entrado en funcionamiento en
dicho plazo por las propias caracteristicas del conjunto del proyecto, como pueden ser las dimen-
siones o complejidad técnica de ejecucidn de éste. Como también es Idgico, el plazo de la inver-
sion ha de establecerse individualmente, dependiendo del momento en que cada empresa-
rio dotd la RIC, pero en todo caso la inversidn en la suscripcién del capital social ha de hacer-
se dentro del plazo, aunque la entrada en funcionamiento sea posterior.

6.5. El plazo de entrada en funcionamiento de las instalaciones complejas: hotel de 4
estrellas

Un caso mds de instalacion compleja a efectos del plazo de entrada en funcionamiento es
el de un hotel de 4 * que tardard en construirse 5 afios desde el inicio de las obras. La
materializacién se considera vélida por la DGT, aunque entre en funcionamiento poste-
riormente, matizando que sdlo se admiten como tal las inversiones realizadas en el plazo
de los 3 afios: si bien sélo servird como materializacién vdlida de la RIC, aquella parte de la
inversion del hotel que se ejecute materialmente dentro del plazo legal establecido en el art.
27.4 a) a pesar de que, por los motivos apuntados, no pueda entrar en funcionamiento dentro
del mismo. La consulta es laV1280-05 de 28 de junio.
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6. 6. Es vilida la materializacién en unas reformas efectuadas por la Comunidad de
Propietarios

En la consulta VO503-05 se trata la rehabilitacion de una serie de locales propiedad de la
entidad, afectados, como todo el edificio, por la riada de 2002 en Santa Cruz de Tenerife.
Se consulta si las derramas abonadas a la Comunidad serdn aptas para la materializacion,
aunque las facturas de las obras realizadas se efectien a nombre de la Comunidad. La
DGT, después de explicar que la rehabilitacion de un activo fijo es vdlida para la materiali-
zacion, admite las derramas satisfechas a la Comunidad de Propietarios, siempre que ten-
gan por finalidad exclusiva la rehabilitacion de dichos locales.

6. 7. La materializacién en un derecho de distribucién

Es vdlida la materializacion en un derecho de distribucién en el Archipiélago, siempre que
tenga la naturaleza de inmovilizado inmaterial y otorgue exclusivamente la utilizacion en
Canarias. La consulta es 1aVO! 16-05 de | de febrero, y la consultante desarrolla su activi-
dad en Canarias, pretendiendo adquirir los derechos para la distribucién de un producto
en una de las islas. La DGT contesta que si: en el caso consultado, estos efectos (los de uti-
lidad para el desarrollo econémico canario) parecen cumplirse, siempre que se trate de un
derecho de distribucién que tenga la naturaleza de inmovilizado inmaterial para ejercer una
actividad econémica exclusivamente en Canarias.

6. 8. La materializacion en aplicaciones informaticas y libros

Es vdlida la materializacion de un profesional en aplicaciones informadticas (aunque se actua-
licen anualmente), libros de consulta y cdmara digital, en la medida que pueda demostrar-
se que son necesarios para la actividad. La consulta es la V-0046-05, de |9 de enero.

6.9. Las aportaciones al capital de cooperativas son validas como materializacion,
siempre que se realicen inversiones

Las aportaciones al capital de cooperativas que vayan a realizar inversiones sirven como
materializacién de la RIC, pero no el resto de aportaciones que no incrementan el capital.
La consulta es [aV00668-04 de 8 de marzo de 2005: en consecuencia, sélo en la medida en
que las aportaciones obligatorias o voluntarias que redlicen los cooperativistas de la entidad
consultante se integren en el capital social de la misma, de acuerdo con la Ley de Cooperativas,
las mismas servirdn como inversién vdlida para materializar la RIC de sus socios, siempre y
cuando, ademds, la Cooperativa redlice, a su vez, las inversiones previstas en el pdrrafo a) del
apartado 4 del art. 27y se cumplan el resto de los requisitos exigidos por la norma.

La consultaV0390-05, de 10 de marzo de 2005 se plantea en los mismos términos por otros
socios de una cooperativa en la que quieren materializar la RIC. La respuesta es la misma.

6. 10. La materializacién en obras de renovacién por el propietario y por el arrendatario

Es vdlida la materializacién en obras de renovacion de un activo inmobiliario realizadas por
su propietario, siempre que las mismas retnan las condiciones para ser activadas en con-
tabilidad. También son vdlidas las obras realizadas por un arrendatario en el inmueble arren-
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dado si son significativas y tienen la consideracién de activo inmaterial, de manera que sean
objeto de recuperacién en el plazo de duraciéon del contrato. La consulta es la V02 10-05,
de | | de febrero, y hacfa ya mucho tiempo que esta interpretacion era ya pacffica.

6. | 1. Una consulta especialmente compleja: acciones que se recompran al quinto afio
y aviones que se alquilan con opcién de compra

Mas complicada de explicar resumidamente es la consulta VO408-05 de |7 de marzo. En
ella se tratan varios temas principales: en primer lugar la materializacion indirecta a través
de una sociedad que va a invertir en infraestructuras publicas y en aeronaves y buques
para arrendar, y que para captar fondos RIC va a conceder una opcidn de venta al quinto
afio de los titulos que hay que suscribir. En segundo lugar, la propia problemdtica del arren-
damiento de aeronaves con opcion de compra.

En el caso principal, la DGT advierte que la operacidn de suscripcidn de los titulos y la
correspondiente opcidn de venta que la entidad firma ha de ser en realidad una aporta-
cién a los fondos propios y una mera operacion transitoria de financiacion: que dicha adqui-
sicién debe implicar la efectiva participacion en los fondos propios de la sociedad participada,
a sensu contrario en ningtin caso puede servir como dlternativa de inversién vdlida para la RIC
la suscripcién de pasivos financieros frente a aquélla o la configuracion de dichas operaciones
de financiacién de forma que desvirttien la naturaleza de las acciones como participacion en
fondos propios y las transformen de hecho en verdaderos pasivos financieros en poder de las
entidades inversoras. Estos comentarios, derivados de la opcidn de compra de las acciones
al quinto afio, se completan mds adelante en el mismo sentido: la materializacién serd apta
siempre que “la inversién realizada se califique como participacion en los fondos propios
de la sociedad y no como cesidn a la misma de recursos propios directamente o a través
del andlisis conjunto de la operacion”.

Respecto a los buques no existe problema para determinar cudndo tienen su base en
Canarias, pero respecto a las aeronaves la DGT precisa cuando se entiende que tienen su
base en Canarias, pero la pega principal que encuentra en la inversion en aeronaves plan-
teada como materializacién de la RIC es en el arrendamiento con opcién de compra a un
tercero, que no deberdn ser tratadas a efectos de la RIC como cesiones de mero uso sino como
operaciones que producen un resultado econémico equivalente a la transmisién de la propie-
dad, y en consecuencia, infringirian lo dispuesto en el pdrrafo mencionado y no servirian como
inversién a efectos de materializacion de la RIC.

6. 12. Los gastos financieros de la financiacién de acciones que sirvan para la materiali-
zacién indirecta no son deducibles en el IRPF

Los gastos financieros de financiacién de las acciones en que se materializa la RIC no son
deducibles en el IRPF. A esta conclusion llega la DGT en la consulta VO178-05 de 9 de
febrero, ya que las acciones y participaciones que se suscriban, generardn, en su caso, rendi-
mientos de capital mobiliario, no rendimientos de una actividad econdmica, y, como se deduce
del art. 25.1 del TRLIRPF, la carga financiera o las comisiones generadas por el crédito que finan-
cie su adquisicion no serdn un gasto fiscalmente deducible de dichos rendimientos.
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Ldgico me parece el planteamiento si lo consideramos desde el punto de vista en que un
empresario o profesional invierte aisladamente en una sociedad de la que Unicamente pre-
tende conseguir dividendos, pero éste no va a ser el caso general en la denominada mate-
rializacién indirecta de las dotaciones de la RIC. En la mayorfa de las ocasiones, el empre-
sario va a implicarse en la gestién de la nueva sociedad y posiblemente conseguird ampliar
el horizonte de su actividad. Estd desarrollando o contribuyendo a desarrollar una nueva
actividad econdmica, y lo hace desde su propia empresa, considerando esas acciones como
un elemento afecto a su actividad. En este caso, entiendo que los intereses si serfan dedu-
cibles dentro de la actividad empresarial o profesional que realiza.

6. |3. La materializaciéon en un inmueble usado es apta si aporta una nueva utilidad a la
empresa adquirente

Un caso mds en que la inversién en un inmueble usado es apta como materializacion. Se
trata de una empresa de trdnsito de mercancias que adquiere una nave industrial usada de
mayor capacidad que la que utiliza, y que la DGT, en la consulta V2005-05 de 7 de octu-
bre, considera apta para la RIC porque ofrece una utilidad prdctica que resulta novedosa y
que no era ofrecida por los inmuebles de que antes disponia.Asi, por ejemplo, con la nueva inver-
sion se ha conseguido iniciar el envio de contenedores directamente a la Peninsula, asi como el
inicio de lineas de trdfico directamente con otras Islas desde donde estd ubicada la conse-
cuencia de la necesidad de contratacion con terceros de dichos servicios o de mejora de la ges-
tidn de recursos existentes.

Cada vez vemos mds posible la materializacion en bienes inmuebles usados gracias al cri-
terio de la DGT, cuestion que hace dos o tres afios era practicamente imposible, por no
aceptar la Administracion que existia una mejora tecnoldgica.

6. 14. Aportaciones de ramas de actividad y obligacién de que la RIC siga figurando
en el pasivo de la entidad aportante

Una entidad ha dotado la RIC a través de una serie de establecimientos permanentes que
tiene en Canarias, y quiere aportar los mismos como ramas de actividad a una filial, que
asumird consolidar las obligaciones de materializacién y mantenimiento de la RIC. La DGT,
en consulta VO491-04 de 27 de diciembre de 2004, contesta que la sociedad aportante
deberd seguir luciendo en sus balances la RIC, siendo indisponible en tanto los bienes
hayan de permanecer en funcionamiento en la filial.

6. 15. La materializacion en software es apta siempre que se utilice directamente por
la empresa

En una aparente complicada operacion, la DGT, en consultaV0621-05 de |4 de abril, niega
la materializacién en un determinado software, pero no porque dicho activo inmaterial no
sirva para la RIC, sino porque no va a ser utilizado en procesos productivos o actividades
comerciales por la entidad que lo adquiere, ya que se encargara de comercializarlo un ter-
cero (a su vez, la entidad que se lo vendid).
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En los términos en que se realiza la consulta comparto el criterio negativo de la DGT, aun-
que quizds el consultante no se haya expresado correctamente al exponer lo que preten-
dia materializar,

6. 6. La materializacion en |1+D+I

En [+D+l sdlo sirve como materializacion el importe de los gastos de personal satisfechos
a investigadores cualificados adscritos en exclusiva a las actividades de investigacion y desa-
rrollo destinadas en Canarias. Asf responde la DGT en consulta V1833-05 de 20 de sep-
tiembre. La entidad consultante se dedica a la fabricacién de sistemas electrénicos de con-
trol de accesos a edificios, en los que ha de invertir en 1+D+I, preguntando si podian con-
siderarse aptos mds gastos asociados. La legislacién es tan clara como restrictiva y la DGT
responde en consecuencia, que no.

En materia de [+D+l creo que el legislador habrfa que ser mds generoso si queremos real-
mente que se investigue en Canarias.

6. 17. La inversion anticipada no es vilida si no se ha comunicado en el Impuesto
sobre Sociedades

Se trata de una entidad que realizd unas inversiones en el ejercicio 2003 que, posterior-
mente, quiso utilizar como materializacion de las dotaciones efectuadas en 2004 y 2005,
comunicdndolo a la Administracion en el IS de 2005. La DGT, en consultaV1832-05 de 20
de septiembre, contesta que no le serdn vdlidas como materializacidn anticipada, ya que
tenfa que haberlo comunicado en la declaracién del IS de 2003.

6. 18. Otras consultas no vinculantes

Sin tener cardcter vinculante, también la DGT ha evacuado varias consultas, entre las que
destacamos las siguientes:

6. 18. |. Materializacion en un terreno cuyo concesionario es una UTE participada por quien
dota la RIC (Consulta no vinculante).

Es vdlida la materializacidn de la RIC en el capital de una sociedad que invierte en un terre-
no cuyo concesionario es una UTE en la que participa dicha sociedad. Consulta 0098-05:
Dado que segin parece desprenderse de los hechos manifestados en la consulta, la inversion
la efectia la entidad consultante, atin cuando se redlice en terrenos cedidos en régimen de con-
cesion administrativa a la UTE de la que forma parte, la cual estd inscrita en el registro admi-
nistrativo correspondiente y por tanto, tributa en el IS segtin el régimen de transparencia fiscal,
dicha inversidn tiene la naturaleza de activo material fijo, y en consecuencia, esta inversion serd
apta para materializar la RIC por parte de los suscriptores de las acciones de la entidad con-
sultante. ..

6. 18. 2. En empresas individuales los cargos al capital o a la cuenta del titular de la explota-
cién (550) son compatibles con el cumplimiento de las obligaciones de la RIC (Consulta no
vinculante).
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Se trata de la consulta no vinculante 229-05 de |5 de julio de 2005, en la que se plante-
an los movimientos contables que suelen hacerse en las empresas individuales a final del
afio con el beneficio obtenido, las cantidades retiradas por el empresario y la cuenta de
capital. La DGT interpreta que no alteran al funcionamiento de la RIC, siempre que ésta
luzca adecuadamente en los balances: “En definitiva, teniendo en cuenta la legislacion conta-
ble, no hay ningtin inconveniente para que las dotaciones a la RIC realizadas en el ejercicio por
el consultante, puedan figurar en su balance con absoluta separacion del resto de cuentas y con
un titulo adecuado que permita su identificacién. De esta manera la aplicacién de las disposi-
ciones contables relativas a las relaciones entre las cuentas de capital y de titular de explota-
cién resultan compatibles con el cumplimiento de las exigencias establecidas para la obtencién
de los beneficios fiscales derivados de la RIC, lo que deberd tenerse en cuenta a efectos de la
presente consulta”.

7. EITEARC y la RIC en 2005: importantes avances en la materializacion
en inmuebles usados

No hay grandes sorpresas en este afio respecto a las resoluciones del TEARC y la RIC. El
Tribunal sigue con sus mismos criterios de interpretacion en casi todas las materias con-
flictivas relacionadas con este incentivo fiscal, con excepcién de la evolucién que aprecia-
mos en varios aspectos: en la materializacidn en bienes inmuebles usados si aportan nue-
vas posibilidades econdmicas a la empresa, y respecto a la realizacién de actividades eco-
noémicas en el campo de la promocién inmobiliaria. En ambas problemadticas aprecio un
esfuerzo notable de comprension en la finalidad del incentivo, mucho mads acorde con la
realidad que el de la Inspeccidn. Sf tenemos que admitir que muchos de los criterios del
TEARC han sido refrendados por el TSJC, por lo que felicito a sus miembros, aunque espe-
ro que instancias superiores fijen los criterios definitivos para interpretar razonablemente
el articulo 27 de la Ley 19/1994, tal como sucedié en su dfa con la dotacién de los profe-
sionales (Audiencia Nacional, 2004) y mds recientemente con los intereses sobre intere-
ses en las actas de regularizacién (TEAC, 2005) v con el plazo de la entrada en funciona-
miento (TEAC, 2005).

Agrupamos por apartados sélo las novedades resefiables que hemos estimado respecto
al afio anterior:

7. |. Resultados extraordinarios

EI TEARC sigue insistiendo en su criterio de que los resultados obtenidos en la enajena-
cion de elementos patrimoniales no afectos a una actividad econémica no pueden nutrir
la RIC. En la mayorifa de las ocasiones, la no realizacién de una actividad econdmica deter-
mina para la Administracién la aplicacién del régimen de sociedades transparentes, como
veremos en el apartado siguiente, aunque también se da el caso de que el contribuyente
realice alguna actividad econdmica, pero que enajene algin inmovilizado no afecto a dicha
actividad. En ese caso, se produce un resuftado extraordinario. En la resolucién 38/355/03
de 28 de julio de 2004 (no la habfamos resefiado en La planificacion fiscal de la RIC ni en
la Crdnica del afio pasado) se contempla uno de esas ocasiones. El empresario se dedica
a la autoconstruccion, a la agricultura y al alquiler de instalaciones, y enajena dos fincas rus-
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ticas que no estaban en explotacion agricola. Con el importante beneficio que obtuvo
dotd la RIC en el ejercicio 1999, sin que la Inspeccidn se lo admitiese. EI TEARC es de la
misma opinidn: resultando probado que los rendimientos de las actividades ordinarias de la
sociedad fueron negativos y que la RIC fue dotada con los beneficios provenientes de la enaje-
nacién de dos fincas rusticas, y siendo claro que dicho beneficio no proviene del ejercicio de acti-
vidad econdmica alguna por parte del sujeto pasivo, sino de la titularidad de activos no rela-
cionados con el ejercicio de tales actividades, forzoso es concluir en la desestimacion de la pre-
sente reclamacion.

7.2. La actividad econémica y las sociedades transparentes: sociedad que presenta sus
liquidaciones como transparente

Respecto a la necesidad de acreditar la realizacién de una actividad econdmica para poder
dotar la RIC resefiamos a continuacién tres resoluciones. Las dos primeras son de la Sala
de LPGC, y en ambas se concluye lo mismo: las sociedades transparentes no pueden dotar
la RIC con los rendimientos obtenidos, ya que no provienen de una actividad empresarial.

En la resolucién de 19 de agosto de 2005 (R. 35/00227/03) se trata de una sociedad que
presenta sus liquidaciones como sociedad transparente, que no se ha dado de alta en el
IAE y que no acredita la existencia de local alguno, proviniendo sus beneficios de la activi-
dad de arrendamiento y venta de inmuebles. EITEARC desestima el recurso, opinando que
la entidad no puede dotar la RIC.

7. 3. Sociedad que obtiene ingresos por arrendamientos y venta de solares

En la resolucién de 31 de octubre de 2005 (R. 35/00350/03), el sujeto pasivo obtiene
ingresos procedentes del arrendamiento de fincas rusticas y urbanas y de venta de sola-
res, sin que existan gastos de personal ni se realice actividad agricola en las fincas rusticas.
También ha tributado en el régimen de transparencia fiscal. gual que en el caso anterior, el
TEARC comparte el criterio de la Inspeccion y rechaza la dotacién. En sus fundamentos
de Derecho tercero, cuarto y quinto ya incorpora las recientes sentencias del TSJC en el
sentido de que sdlo los beneficios de las actividades econdmicas pueden dotar la RIC, y el
mismo criterio del TEAC. Por su importancia, trascribimos dichos fundamentos:

TERCERO: De acuerdo con el trascrito precepto el beneficio apto para dotar la
RIC debe proceder de la realizacién de una actividad econdmica. En efecto:

|.- Para los sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
expresamente se establece que los rendimientos aptos para dotar la RIC necesa-
riamente deben provenir de “actividades empresariales realizadas mediante esta-
blecimientos situados en Canarias”, aplicindose el incentivo fiscal en los mismos
términos que a las Sociedades (apartado 9 articulo 27 Ley de 19/1994).

2.- Asi se deduce de la combinacion de los términos “beneficio” y “establecimien-
to", que figuran en los apartados | y 2 del articulo 27. El término “beneficio” modu-
la el de “establecimientos” acotdndolo, de tal forma que deja fuera del dmbito ope-
rativo del incentivo a aquellos establecimientos que no cierren ciclo mercantil, esto

96 | Revista Técnica Tributaria N° 72



Salvador Miranda Calderin

es cuando las operaciones que realicen no determinen por si solas rentas. Si a
ambos términos se afiade la idea de riesgo o sea que la ordenacion sea por cuen-
ta propia, que la aporta la sociedad, que es la que tiene personalidad, el estableci-
miento no, nos encontramos con la definicidn de actividad econdmica, tan reitera-
da en nuestras leyes fiscales (articulos 5.dos LIVA, 25.1 LIRPFy 81 LHL) “ordena-
cion por cuenta propia de medios de produccién y recursos humanos, o de uno
de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes
y servicios’.

Por lo demds, asf lo tiene declarado ElTribunal Econdmico- Administrativo Central en
cuya resolucion de 27 de febrero de 2004, se ha pronunciado en los términos siguien-
tes:

“Atendiendo a los objetivos que la persigue la figura de la RIC, encuadrada en un blo-
que de incentivos destinados a “promover actividades generadoras de empleo o que
acreciente la competitividad interior y exterior de las empresas... “y destinada a que “los
empresarios... puedan acceder a cotas importantes de ahorro fiscal como contrapartida
a su esfuerzo inversor”, tal y como establece la Exposicién de Motivos de la Ley
1411994, ha de concluirse que la norma se refiere a establecimientos en los que se rea-
licen actividades econdmicas con capacidad para producir el efecto dinamizador de la
economia canaria que se pretende incentivar, es decir, a un conjunto organizados para
la realizacion, con cierta autonomia de gestidn, de una explotacién econémica cuya acti-
vidad suponga la colocacién de un bien o servicio en el mercado, sin que sea suficiente
la mera titularidad o tenencia de elementos patrimoniales aislados.

La RIC constituye un importante estimulo a la realizacién en... de actividades econémi-
cas que fomenten la creacién de riqueza y el desarrollo econémico de las Islas, ofre-
ciendo la no tributacién de hasta el 90 % de los rendimientos obtenidos por ellas. El
acomodo del incentivo fiscal a su finalidad exige que exclusivamente se beneficien de
su aplicacién las ganancias obtenidas en la realizacién de actividades econdmicas,
empresariales o profesionales, que supongan la ordenacidn por cuenta propia de facto-
res productivos para colocar un bien o servicio en el mercado.

CUARTO: En los mismos términos se ha pronunciado la Sala de lo Contencioso
Administrativo de Santa Cruz de Tenerife, en sentencia de || de febrero de 2005
en la que se dice:

“En este sentido, se hace preciso acudir a la Ley reguladora y en su espiritu y fin teleo-
Iégico, la interpretacién que cabe es la de que los aludidos beneficios y ganancias deben
de provenir de la redlizacién de actividades empresariales no de una mera titularidad
de activos. En efecto, el beneficio fiscal estd encaminado a premiar el impulso que por
medio de la RIC se debe de dar a la actividad econdmica y a que las ganancias obte-
nidas en actividades empresariales a su vez se reinviertan”,

QUINTO: Todavia si cabe es mas claro el precepto en lo relativo a la materializa-
cion de la RIC ya que la inversion debe efectuarse en activos fijos “necesarios para
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el desarrollo de actividades empresariales”, (apartado 4 articulo 27 Ley 19/1994,
de 6 de julio, de Modificacién del Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias).

De acuerdo con todo lo expuesto debe confirmarse la actuacién inspectora en
cuanto a la sociedad X, SL, debiendo sefalarse que es la propia sociedad la que ha
presentado las declaraciones por el Impuesto sobre Sociedades en régimen de
transparencia fiscal.

7.4. Las empresas de promocién inmobiliaria si realizan actividad econémica, aunque
no tengan personal

Mientras que en las dos resoluciones anteriores hemos visto como el TEARC ha rechazado
las pretensiones de los contribuyentes de dotar la RIC, no ocurre los mismo con la tercera
resolucién que analizamos, la de 27 de octubre de 2005 (R. 38/1308/03 y 38/2799 a
2803/03). EITEARC da la razdn al contribuyente en contra de los criterios de la Inspeccidn.
Se trata de una entidad que adquiere naves industriales en construccién y que le encarga al
propio vendedor que se las termine de construir, vendiéndolas después. No dispone de per-
sonal, y subcontrata todos los trabajos a realizar. La Inspeccidn rechaza las dotaciones efec-
tuadas por no realizar una actividad econdmica, pero el TEARC estima que si hay tal activi-
dad, la de promocion inmobiliaria, que no necesita acreditar la concurrencia de personal y
local independiente, y que por tanto son correctas las dotaciones efectuadas a la RIC.

El criterio no es novedoso, ya que en 2004 se manifestd asi el Tribunal en varias resolu-
ciones, pero conviene siempre tenerlo presente en las actuaciones de regularizacién que
efectde la Inspeccion.

Sin embargo, no estoy de acuerdo con otro de los asuntos que se trata en la misma reso-
lucidn y que termina con el rechazo del TEARC de una dotacion efectuada por la entidad
para prever los costes de finalizacién de una de las naves transmitidas, que, en mi opinidn,
por el principio de correlacidn de ingresos y gastos sf serfa deducible, con independencia
del cardcter que le haya dado la entidad como dotacién a la provisién de riesgos.

En el caso de promociones de edificaciones pendientes de finalizar; a la hora de su enaje-
nacién hay que contabilizar como ingreso el precio pactado, siempre que haya entrega y
puesta a disposicion de la finca, y como coste el estimado, con independencia de que se
hayan o no ejecutado los trabajos finales. Eso, creo, es lo que ha hecho la entidad, por lo
que no entiendo por qué se le rechaza la dotacién efectuada.

7.5. La materializacion en inmuebles usados cada vez es mds posible

Otra resolucién que acogemos con optimismo es la de 19 de agosto de 2005 (R.
35/03509/02), en la que se admite la materializacion en un edificio usado donde se trasla-
dd una empresa de servicios médicos, ya que el TEARC entiende que existié mejora tec-
noldgica. Esta resolucién confirma una corriente del Tribunal que comenzd en el afio 2004
y que viene admitiendo la materializacion en bienes inmuebles usados que aporten una
utilidad préctica a la empresa que resulte novedosa. En este caso, la novedad estuvo en la
implantacién de los servicios de oftalmologfa, que no podian desarrollarse en el local anti-
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guo, y en la posibilidad de incorporar nuevos aparatos médicos. Trascribimos a continua-
cién los fundamentos de derecho segundo v tercero:

La doctrina poco a poco se ha ido encargando de concretar el concepto de mejora tec-
nolégica, de dificil aprehensién considerando que para ello es necesario cumplir las
siguientes condiciones:

- El bien usado adquirido debe aportar a la empresa una utilidad prdctica que resulte
novedosa, esto es que no fuera ya ofrecida por ninguno de los activos que, por cualquier
titulo juridico, se vinieran utilizando hasta entonces.

- La mejora o nueva utilidad conseguida deben ser de tipo cudlitativo, consistir en un
avance de cardcter técnico, en el logro de una ventaja o solucién de problemas concre-
tos al servicio de los procedimientos, conocimientos o modos de trabajo empleados, que
aumente la calidad y eficiencia de dichos procedimientos, sin que sea suficiente una sim-
ple expansion de la actividad.

TERCERO: En el caso concreto que aqui nos ocupa, este Tribunal entiende que ha que-
dado debidamente acreditado el requisito de la mejora tecnoldgica, habida cuenta de
que la entidad reclamante adquirié un bien inmueble -que sustituyd al anterior, un
segundo piso en un edificio de vecinos-, que es apto para materializar la RIC, porque ha
permitido una complementariedad en la inversidn, es decir, no sélo se ha adquirido el
local, sino que por sus caracteristicas particulares ha permitido la realizacién de inver-
siones en activos fijos nuevos, como es la instalacién de aparatos que utilizan tecnolo-
gias de vanguardia en el tratamiento de afecciones —.

FALLO

En atencién a lo expuesto este Tribunal Econdmico- Administrativo Regional de
Canarias, reunido en Sala, en el dia de la fecha, acuerda en

UNICA instancia ESTIMAR la reclamacion y anular la liquidacién impugnada.

7. 6. La moratoria turistica

En la resolucién de 27 de julio de 2005 (R. 38/1092/03) la Sala de SCT del TEARC abor-
da una cuestion importante, la de un empresario que adquiere un terreno y realiza todos
los trdmites v gestiones oportunas para construir un hotel, pero que la moratoria turfstica
se lo impide. La Sala admite que la entidad ha actuado diligentemente, pero concluye que
lo cierto es que hasta el presente no ha podido construir el hotel y que la Administracion
tributaria no tiene porqué arrostrar las consecuencias, aun sin culpa o negligencia del con-
tribuyente, que se deriven de la moratoria turistica, y que exija las responsabilidades de la
misma a quien le corresponda.

Tampoco admite la materializacion en el terreno que no ha podido construirse porque
tiene la consideracion de activo usado y no se ha acreditado la mejora tecnoldgica.
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No comparto el criterio de la Sala respecto a los efectos de la moratoria turfstica, a los
que es ajeno (y perjudicado) el empresario, y que por tanto deberfan solucionarse con cri-
terios menos restrictivos que los aqui’ expuestos. Su obligacidn de invertir ha quedado en
suspenso, debiéndose arbitrar los mecanismos legales oportunos para que tampoco pres-
criba la obligacién de materializar en el momento que la moratoria ya lo permita. Mientras
tanto, al menos la inversién en el terreno deberfa admitirse como parte integrante del pro-
yecto de construccién que no ha podido ejecutarse.

Trascribimos a continuacidn las dos conclusiones finales del TEARC:

En otro orden de cosas, tampoco cabria entender correctamente realizada la materia-
lizacion dnicamente con la inversion que supuso la compra por la reclamante de los
terrenos, dado que éstos, al tener la consideracién de activos usados, exigirian la acre-
ditacién de la mejora tecnoldgica para poder acogerse el sujeto pasivo a tal beneficio
fiscal, lo que no se ha probado en momento alguno.

De acuerdo con lo expuesto, la reclamacién presentada va a ser desestimada al consi-
derar ésta Sala que la Hacienda Pdblica no tiene porqué arrostrar las consecuencias
que, aun sin culpa o negligencia del sujeto pasivo, suponen el disfrute de un beneficio
fiscal sin que resulte cumplida la finalidad para la que se otorgd, todo ello sin perjuicio
de que la reclamante, pueda, si asf lo estima por conveniente, ejercitar las acciones ten-
dentes a amparar el posible resarcimiento de los perjuicios que tal situacién le hubiera
podido causar.

Este Tribunal Econémico Administrativo Regional de Canarias, Sala Desconcentrada de
Santa Cruz de Tenerife, reunido en Sala y resolviendo en primera instancia, acuerda
DESESTIMAR la presente reclamacién confirmando el acto administrativo impugnado.

7.7.En la materializacion indirecta sélo sirven las inversiones realizadas después de la
ampliacién de capital

Los casos que se plantean en la resolucién 35/00178/03 de 19 de agosto de 2005 son
varios, pero voy a analizar sdlo uno: el de una matriz que materializa la RIC en el capital
social de su filial participada al 100%. La filial ha ido invirtiendo durante los afios 1998 y
1999, pero la ampliacién se realiza en enero de 1999. La Inspeccién sélo admite como
materializacidn las inversiones realizadas después de esa fecha, y las del mes de enero de
ese mismo afio si se prueba la relacion causa-efecto, pero no las anteriores. El TEARC
desestima el recurso, dando la razén en todo a la Inspeccion, a pesar de que el contribu-
yente alega que existe la relacidén causa-efecto en las inversiones realizadas con anteriori-
dad, madxime cuando se trata de una sociedad participada al [00%.

Sin embargo, en los fundamentos de Derecho nada dice el Tribunal sobre este tema, limi-
tdndose a copiar los preceptos que regulan la inversién anticipada —que no es el caso—
, Y no pronuncidndose sobre el fondo de la cuestidn, el que la empresa demuestre que
existe una relacidn causa-efecto mds alld del perfodo del aflo en que se realice la amplia-
cién de capital, estricto criterio sugerido por el Informe de la Comisidn de diciembre de
2000 vy ratificado posteriormente por la DGT.
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8. Conclusiones

Primera: el 3| de diciembre de 2005 era la fecha en que finalizaba el plazo de aplicacion
de la RIC, pero dos Decisiones Europeas, de enero y diciembre de 2005, han autorizado
su prorroga para 2006. Dicha prérroga, lamentablemente, ain no se ha publicado en el
BOE, exigiendo que la ley, cuando se publique, tenga efecto retroactivo. Sin embargo, las
entidades financieras y las de servicios intragrupos de empresas no podrdn dotar la RIC
en este afo, ya que las autoridades espafiolas se comprometieron a su exclusién por dese-
os expresos de la Unidn Europea.

Segunda: Las bondades de la RIC siguen sin ser apreciadas por la sociedad en general, aun-
que un reciente estudio de las dos universidades canarias destaca sus efectos positivos
para la economfa de las Islas y para la creacién de empleo.

Tercera: El Tribunal Econdmico Administrativo Central ha matizado que el plazo de la entra-
da en funcionamiento de las inversiones en que se materializan la RIC no figura en el texto
legal, por lo que no hay que ser rigurosos en su determinacién, sino exigir que se hayan rea-
lizado las inversiones en plazo y que se incorporen al proceso productivo sin interrupciones.
Acaba también con una prdctica administrativa que entendiamos defectuosa: la de liquidar
intereses de demora sobre intereses de demora en las regularizaciones de la RIC.

Cuarta: Apreciamos mds sombras que luces en las sentencias del TSJC en esta materia,
siendo destacable su restrictiva interpretacién de los llamados aspectos sustantivos de la
RIC en empresarios individuales, que supone la exclusion de una dotacién contabilizada
una semana después de la presentacion de la declaracion del IRPF. Sin embargo si apre-
ciamos su esfuerzo en remarcar la inseguridad juridica que se ha generado en torno a este
instrumento, y en cémo es posible que se sancione al administrado en cuestiones tan inter-
pretables.

Quinta: la DGT continda haciendo una interpretacion Iégica de los objetivos que se pre-
tenden conseguir con la RIC, propiciando la materializacién en bienes inmuebles usados,
siempre que aporten una nueva utilidad a la empresa adquirente; y ampliando los casos de
instalaciones complejas en que puede aplicarse un mayor plazo en la entrada en funcio-
namiento.

Sexta: la materializacién en bienes inmuebles usados cada vez es mds posible para el
TEARC, siempre que permita una complementariedad en la inversidn, esto es, realizar mas
inversiones en activos fijjos nuevos. Sin embargo, con las inversiones que no han podido
entrar en funcionamiento por la “moratoria turistica”” se muestra implacable.

Séptima: durante el aflo 2006 habrd que concretar con la UE y con Madrid en qué tér-
minos se prorroga la RIC para el periodo 2007-2013, que vendrd auspiciada sélo por el
concepto de ultraperificidad, al abandonar ya Canarias los pardmetros que la convertian
en regién objetivo uno. Las nuevas Directrices europeas de Ayuda regional condicionardn
a la baja los supuestos de materializacidn, por lo que es necesario abrir el debate lo antes
posible para determinar hacia dénde queremos que vaya la RIC.
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I. Introduccion

El privilegio general de la Hacienda Publica, recogido en el articulo 71 de la Ley General
Tributaria y en el 77 del nuevo texto legal que viene a sustituir al anterior, constituye una
de las piezas fundamentales del sistema de garantias del que goza nuestra Administracion
a la hora de conseguir el cobro del crédito tributario no satisfecho por los contribuyentes.
No es de extrafiar, por tanto, su incardinacion como precepto que abre la Seccion Quinta
de ambas leyes fiscales, bajo el significativo epigrafe “Las garantias’.

Este instrumento reviste ademds singular importancia por la frecuencia con la que es
empleado por los érganos tributarios en el ejercicio de sus funciones, encontrdndonos
ante una herramienta juridica que, lejos de considerase como una mera construccién ted-
rica, es utilizada en la prdctica cotidiana, confluyendo en ella la necesidad de dar una res-
puesta concreta a los complejos conflictos de intereses que puedan surgir.

El privilegio general adquiere su verdadero sentido en el marco de una situacién de incum-
plimiento por el contribuyente del pago de las obligaciones tributarias que pesan sobre €|,
siendo ademds necesario que el patrimonio del deudor sea insuficiente para satisfacer las
deudas de distinta indole que gravan su patrimonio y que, junto a la Hacienda Publica, con-
curra una pluralidad de acreedores deseosos de conseguir el pago de sus créditos'.

De lo anterior se deduce que donde realmente resulta aplicable la normativa recogida en
los mencionados articulos 71 y 77 es precisamente en el supuesto de que existan varios
acreedores insatisfechos -dentro de los cuales estd la Hacienda Publica-, frente a un mismo
acreedor, o sea, dentro de los procedimientos de quiebra y suspension de pagos, que
actualmente han sido sustituidos por un proceso concursal Unico.

El objetivo que se pretende con el presente trabajo es resefiar, siquiera de un modo sucinto,
el régimen juridico que regulaba el privilegio general de acuerdo con la normativa, ya deroga-
da, recogida en la Ley General Tributaria de 1963 y en el Cddigo de Comercio de 1885,y
contraponerlo con la reforma que se lleva a cabo con la aprobacién de la nueva Ley 58/2003
de 17 de Diciembre, General Tributaria v la Ley 22/2003, de 9 de Julio, Concursal’.

La estructura que hemos considerado mds adecuada es exponer; en primer lugar, la situa-
cién normativa y doctrinal previa a las Ultimas reformas, especialmente desde la reforma
de 20 de Julio de 1995, en la cual se modificé la redaccién del articulo 134, quedando asf
resueltas importantes dudas acerca de la interpretacién del 71 LGT®. A continuacién desa-
rrollaremos el nuevo régimen legal, aln pendiente de entrar en vigor, y terminaremos sefa-
lando las conclusiones a las que hemos llegado.

I Marti Queralt, |. y otros, Curso de Derecho Financiero y Tributario, Ed. Tecnos, Madrid, 2003, pp. 432-433:“El derecho
de prelacién general sdlo resulta operativo cuando existe una concurrencia de acreedores (...) Por ello, este privi-
legio de la Hacienda tiene su méxima aplicacién en los procedimientos concursales, es decir, en los supuestos de
quiebra o suspension de pagos”.

La nueva Ley General Tributaria entrd en vigor el | de Julio de 2004,y la Ley Concursal el | de Septiembre de 2004.

Una acertada exposicién de los problemas surgidos con la antigua redaccién del art. 132 LGT la observamos en
Varona Alabern, J. E., El crédito tributario en la quiebra, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 139-141.
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El andlisis detenido de esta nueva “marea” de reformas legislativas servird para valorar si
realmente se producen las mismas en un contexto de interconexion de unas leyes con
otras, o si se hace actuando a modo de “compartimentos-estancos" sin coordinacion entre
ellas, asf como para determinar si realmente se produce un cambio significativo en el papel
que va a desempefiar la Hacienda en el nuevo procedimiento concursal donde, no lo olvi-
demos, es frecuentisimo que ésta actle como acreedor importante y decisivo a la hora de
afrontar situaciones de insolvencia en concurrencia con otros interesados.

2. Situacion anterior a las reformas de la Ley Concursal y la Ley Tributaria

El articulo 71 de la vigente Ley General Tributaria establece lo siguiente:

“La Hacienda Publica gozard de prelacién para el cobro de los créditos tributarios venci-
dos y no satisfechos en cuanto concurra con los acreedores que no lo sean de dominio,
prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el correspon-
diente registro con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho
de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 73 y 74 de esta ley”.

El fundamento del privilegio recogido en este precepto se puede analizar desde dos pun-
tos de vista:

* Fundamento mediato: Del mismo modo que otros privilegios o prerrogativas que dis-
fruta la Hacienda Publica, se basa en la proteccion del interés general de la comunidad,
que debe prevalecer sobre el particular de los ciudadanos®.

* Fundamento inmediato: La obtencidn de los recursos econdmicos necesarios para al
pago de los gastos generados por las Administraciones Publicas, disponiendo asf de los
medios necesarios para una adecuada gestidon que les permita la consecucidn de sus
fines, con especial atencidn al conjunto de prestaciones y servicios que un Estado Social
de Derecho debe garantizar a la comunidad®. A ello se pueden afadir otras razones,
como el hecho de que la Hacienda Pudblica no puede exigir mds garantfas de futuro
ingreso de las deudas tributarias que las recogidas por la ley o que la misma carece de
capacidad para elegir a sus “clientes™.

4 Veiga Copo,A. B, "Los créditos privilegiados en la nueva Ley Concursal”, RDBB, Enero-Marzo 2004, Ed. Lex Nova,
Madrid, 2004, p. 132. Del mismo modo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de | de Febrero
de 2001 (EDJ 2001/4934) se contiene la siguiente afirmacion: ... se establece asi una preferencia concedida a
favor de la Hacienda Publica para los créditos tributarios, en base al articulo 71 de la Ley General Tributaria, para
hacer prevalecer en definitiva el interés comun y general sobre el particular de determinados acreedores parti-
culares”.

5

Mufioz Merino, A, Privilegios del crédito tributario. El derecho de prelacion general, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, p.
24, y Linares Gil, M, "Créditos tributarios en la Ley Concursal, Ley General Tributaria y Ley General
Presupuestaria: ;Una contrarreforma?”’, RDCP, Ed. La Ley, Madrid, 2004, p. 252, reconociendo este Ultimo autor
que en la actualidad ha perdido importancia el argumento de la pretendida “debilidad” de la Administracion
Publica a la hora de recaudar los tributos.

6 Garcia Novoa, C., "Elementos de cuantificacién de la obligacién tributaria”, en AA.VV. (Calvo Ortega, R, Dir), La
Nueva Ley General Tributaria, Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 331.
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Incluso el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse sobre esta trascen-
dental cuestién en su Sentencia 76/1990, de 26 de Abril (EDJ 1990/4435):

"“El legislador ha de habilitar las potestades o los instrumentos juridicos que sean necesa-
rios y adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos consti-
tucionales, la Administracién debe estar en condiciones de hacer efectivo el cobro de los
créditos tributarios”.

Precisamente ha sido el fundamento que tradicionalmente se ha atribuido a esta institu-
cién uno de los principales argumentos que ha empleado la doctrina para criticar la sub-
sistencia de la institucidn, considerandola como un instrumento de la Administracién que
puede producir efectos distorsionadores sobre la realidad econdmica, sobre todo en situa-
ciones de crisis empresariales. No obstante, volveremos mds adelante sobre esta impor-
tante cuestion’.

La interpretacion del derogado articulo 71 de la LGT generd bastantes dudas en la doc-
trina, debido en parte a lo excesivamente escueto de su redaccion y en parte al cardcter
terminante de sus aseveraciones. Pasamos a analizar algunas de ellas.

Una cuestion que ha dividido poderosamente a nuestros autores es la de la titularidad de
este privilegio general, puesto que se admite la posibilidad de interpretarlo de una mane-
ra estricta, de modo que la Unica titular serfa la Hacienda estatal, o de forma amplia, admi-
tiendo la posibilidad de que también disfrutaran del mismo las Administraciones autond-
micas Yy locales.

Dentro de la primera de las posturas hemos de incardinar la opinién de Marti Queralt?,
Martinez Lago y Garcfa de la Mora’, partiendo de las siguientes razones:

* Cuando la Ley General Tributaria quiere conceder algin privilegio u otro instrumento
especffico a las Haciendas autondmicas o locales lo hace de una forma expresa, como
sucede en el articulo 73; sin embargo, en el articulo 71 LGT sdlo se hace referencia a
la Hacienda Publica, lo que debe entenderse como sinénimo de estatal, teniendo en
cuenta que la norma se redacté en 1963.

A titulo de curiosidad, hemos de afiadir que la existencia privilegios tributarios no constituye una innovacion intro-
ducida por las necesidades del Estado moderno, sino que tienen un origen bastante antiguo, como sefialan Murga
Gener, J. L, Derecho romano cldsico: El proceso, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Zaragoza,
Zaragoza, 1983, p. 340, nota 476, y Del Pino-Toscano, F, Recursos procesales contra el fraus creditorum en el Derecho
romano cldsico, Ed. Innovacién Editorial Lagares, Sevilla, 2002, p. 133. Ambos autores hacen referencia a la existencia
en Derecho romano, durante la época de la de los emperadores Severos —principios del siglo lll d. de C.-, de una
serie de constituciones imperiales datadas en los afios 213y 214 d. de C, en las cuales se dispone que los créditos
derivados de la obligacion de pagar impuestos gozan de privilegio respecto a los demds ordinarios, tomando el
cardcter de hipoteca legal y quedando subordinados Unicamente respecto a los créditos pignoraticios. Este dato his-
tdrico nos revela que el privilegio que estudiamos es consustancial a la existencia de un poder publico fuerte y sdli-
do que debe atender a sus propias necesidades.

8  Marti Queralt, |y otros, Curso .., p. 433.

Martinez Lago, M. A.Y Garcia de la Mora, L., Lecciones de Derecho Financiero y Tributario, vol. |, Ed. Centro de Estudios
Financieros, Madrid, 2002, pp. 205-206.
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Que, si el legislador hubiera querido extender el privilegio a otras Administraciones,
podria haber aprovechado cualquiera de las numerosas reformas legislativas que ha
sufrido la Ley General Tributaria.

En supuestos de concurrencia se concede preferencia a la Hacienda estatal (art. 62.3
LGT), sobre la autondmica o la local.

La segunda opinidn es la que mantienen Mufioz Merino'®, Gémez Cabrera'',Veiga Copo"
y Varona Alabern"” entre otros, basdndose en estos argumentos:

El término “Hacienda Publica”, recogido en el articulo 71 LGT es muy impreciso, ya que
lo mismo puede incluir de forma exclusiva a la estatal, que comprender ademds a las
autondmicas y locales.

El mencionado precepto se redacté en el afio 1963, resultando que en dicho momen-
to histdrico no existfan las Comunidades Auténomas y el poder tributario municipal
era minimo, en comparacién con el desarrollo que ha experimentado en la actualidad.

De conformidad con lo prescrito en los articulos 142 y 156 de la Constitucidn, se ha
reconocido la autonomia fiscal de las Administraciones locales y autondmicas. En con-
sonancia con ello, el articulo 2 de la LOFCA declara que las Comunidades Auténomas
gozaran del mismo tratamiento fiscal que el Estado, el articulo 49.2 de la Ley 21/2001,
por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de finan-
ciacion de las Comunidades Auténomas, otorga a éstas las mismas potestades de las
goza el Estado en materia de gestion recaudatoria respecto a los tributos cedidos, y el
articulo 21 de la LRHL atribuye a las Haciendas de las entidades locales las mismas pre-
rrogativas que tiene el Estado en materia de cobro de tributos".

De seguir la tesis contraria tendrfa lugar una grave contradiccion, ya que la aplicacion
en cada Comunidad del privilegio general dependerfa de si la gestion del tributo estd
atribuida o no a la misma, lo cual generarfa importantes desigualdades.

Por supuesto, también gozan del privilegio general del articulo 71 de la LGT las
Comunidades europeas (Ley 33/1988 de || de Noviembre) y los organismos estatales
auténomos (art. 33.2 LGP)".

10

12
13
14

Mufioz Merino, A, Privilegios..., pp. 76-88.

Gdmez Cabrera, C., La concurrencia del crédito tributario: Aspectos sustantivos y procedimentales, Ed. Aranzadi.
Pamplona, 2000, pp 38-42.

Veiga Copo, A. B., Los privilegios concursales, Ed. Comares, Granada, 2004, p. | 15.
Varona Alabern, . E,, El crédito..., pp. 133-134 y 150.

En el mismo sentido de incluir a la Haciendas autondémicas y locales dentro del dmbito de aplicacién del articulo 71
LGT, sobre la base a las normas legales arriba mencionadas, podemos citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 24

de Julio de 1998 (EDJ 1998/14223).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de Marzo de 1990 (EDJ 1990/2341) considera incluidos dentro del privi-
legio general el importe de las tasas devengadas por los organismos auténomos.
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Otra cuestién fuertemente debatida es la de la extension y naturaleza del crédito prote-
gido. La norma establece que es necesario que sea liquido, lo que no implica que la liqui-
dacion se haya realizado por la administracién, sino que es suficiente con que se haya pre-
sentado la correspondiente declaracién-liquidacién por el contribuyente, aunque la misma
no sea firme, ademds es necesario que haya transcurrido el periodo de ingreso voluntario
y que conste de forma expresa la falta de pago del tributo.

También se suscitd la cuestion de si dentro del concepto de créditos tributarios serfa nece-
sario incluir los recargos, intereses y sanciones, o deberfa limitarse al crédito inicial de forma
estricta.

Martf Queralt” considera que dentro del concepto de deuda tributaria sélo debe enten-
derse comprendida la cuota estricta y los recargos que sean de su misma naturaleza.

La misma opinién mantiene Gémez Cabrera'® y Veiga Copo'® basandose en la idea de que
el privilegio, de acuerdo con su fundamento, sélo debe extenderse a aquellas cantidades
que tienen como fin proporcionar recursos financieros a la Administracion, no a aquéllas
otras que no tienen cardcter financiero sino exclusivamente represor y ejemplarizante,
como es el caso de las sanciones, cuyo fin es ajeno al estrictamente recaudatorio.

Ademds, la inclusidn de las sanciones en el dmbito del privilegio redundarfa en claro per-
juicio del resto de acreedores, los cuales no son culpables de la conducta del deudor insol-
vente.

Especial atencién se ha mostrado por la doctrina a la referencia a la excepcién a la regla
general recogida en el art. 71 LGT, de forma que sdlo prevalece frente a la preferencia
general reconocida a los créditos tributarios los titulares de dominio, prenda, hipoteca u
otros derechos reales previamente inscritos.

Un sector de la doctrina ha criticado con razén la expresién “acreedores de dominio”,
puesto que realmente no se trata de tales acreedores, sino de propietarios frente a los
cuales se pretende hacer valer los créditos tributarios impagados®. También ha sido obje-
to de discusidn lo que se entienda por “acreedores de dominio”, ya que Serrera
Contreras’ lo considera un término sindnimo al de terceros adquirentes, mientras que
Mufoz Merino” lo interpreta como la cualidad que se atribuye a los propietarios no pose-
edores de bienes que se encuentran en poder del suspenso o quebrado.

16 Marti Queralt, |.y otros, Curso.., p. 433, y Varona Alabern, |. E., EI Crédito..., pp. 133-134.
17 Mart/ Queralt, ]y otros, op. cit., p. 434.

18 Gémez Cabrera, C, La concurrencia.., p. 43.

19 Veiga Copo, A. B, Los privilegios... p. | 8.

20 Varona Alabert, ). E, £/ crédito..., p. 136.

21 Serrera Contreras, P L, "La prelacién general de los créditos tributarios” en AA.VV, Estudios de Derecho Tributario,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974, p. 932.

22 Mufioz Merino, A, Privilegios..., pp. 104-107.
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El fundamento de la excepcidn se pretende encontrar en una especial proteccion a la
publicidad registral, de manera que el titular inscrito pueda confiar en la situacion tabular,
la cual no reflejaba la existencia de deudas tributarias en el momento en que inscribid su
derecho el propietario. En este caso, ante la posible colision del principio de seguridad en
el tréfico inmobiliario, representado por el Registro de la Propiedad, y la proteccion a la
actividad recaudadora de la Hacienda, se opta por el primero. Ello plantea la cuestion de
la aplicacidn del derecho de prelacién a los bienes muebles, en los que no existe registro
publico o sus efectos se limitan a actos muy concretos, sosteniendo Marti Queralt que en
este caso no tiene sentido la aplicacion literal de la norma®.

Pero es que incluso respecto a los bienes inmuebles, para cuyo trédfico se articuld un
Registro de la Propiedad publico, especifico y completo, es necesario hacer una distincidn
entre el régimen de las inscripciones constitutivas vy las declarativas.

Si las inscripciones que se practican en el Registro son constitutivas, como es el supuesto
de la hipoteca inmobiliaria, estd claro que serfa aplicable el régimen del articulo 71 LGT,
prevaleciendo el asiento mds antiguo. Sin embargo, en el supuesto de que aquéllas tuvie-
ran un valor declarativo, lo que por otro lado es lo mds frecuente en nuestro sistema regis-
tral, lo que debe prevalecer no es el dato de la prioridad tabular sino el del momento del
nacimiento del derecho, el cual no tiene por qué coincidir forzosamente con la fecha del
asiento™.

Tras este sucinto examen del privilegio general recogido en el articulo 71 LGT pasamos a
examinar su aspecto dindmico, cuando entra en concurrencia con otros créditos en un
procedimiento de quiebra.

El Cédigo de Comercio, al contrario que el Cddigo Civil en su regulacién del concurso de
acreedores, no hace mencién expresa del crédito a favor de la Hacienda Publica”, si bien
puede entenderse incluido dentro de la remisidn que se hace en los articulos 913.3° res-
pecto a los bienes muebles y 914.2° en cuanto a los inmuebles, a los créditos privilegiados
o singularmente privilegiados recogidos en el Cddigo Civil, en cuyo texto legal aparecen
con tal consideracidn ciertos créditos tributarios —articulos 1923.1 y 1924.1%-, aunque con
una extension cuantitativa significativamente inferior al tenor literal del articulo 71 LGT.

23 Marti Queralt, |. y otros, Curso.., p. 435.

24 Este criterio aparece confirmado por Orden del Ministerio de Hacienda de 9 de Julio de 1970 y por las sentencias
del Tribunal Supremo de 20 de Abril de 1987 (EDJ 1987/3102), 3 de Mayo de 1988 (1988/3665) y 26 de Marzo
de 1991 (1991/3267), entre otras. La misma opinién se mantiene por Marti Queralt, . y otros, ibidem, y Varona
Alabern, J. E, op. cit, pp. 136-137.

25 Mufioz Merino, A, Privilegios... p. 192:"... es dificil situar a los créditos que ostenta la Hacienda Publica, cuando éstos
ni siquiera se hallan mencionados expresamente en el Cédigo de Comercio...”.

26 Art. 1923.1 Cédigo Civil:"Con relacién a determinados bienes inmuebles y derechos reales el deudor; gozan de pre-
ferencia: |° Los créditos a favor del Estado, sobre los bienes de los contribuyentes, por el importe de la Ultima anua-
lidad, vencida y no pagada, de los impuestos que graviten sobre ellos”.

Art. 1924.1 Cédigo Civil:“Con relacién a los demds bienes muebles e inmuebles del deudor, gozan de preferencia:
1° Los créditos a favor de la provincia o del Municipio, por los impuestos de la dltima anualidad vencida y no paga-
da, no comprendidos en el articulo 1923, ndmero 1.
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Con posterioridad a la entrada en vigor del Cédigo de Comercio, y sin ningin esfuerzo de
coordinacién con su normativa, comenzdé a surgir un elenco de nuevos privilegios crediti-
cios en la legislacion laboral, de propiedad horizontal, de seguros, de propiedad intelectual,
de ventas a plazos y de otras materias con el fin de proteger ciertos intereses que se con-
sideraban preferentes en situaciones de insolvencia patrimonial.

La proliferacidn de estos privilegios llegd a suscitar gravisimos problemas de seguridad juri-
dica a la hora de establecer la graduacidn, tanto entre ellos como con los ya recogidos en
el Cédigo de Comercio. Con el fin de resolver esta espinosa cuestion el Consejo de
Estado, con motivo de una consulta sobre la liquidacion de la Compafiia de Seguros y
Financiacion, S. A. (COSEFISA), emitié un Dictamen el 23 de Enero de 1992 que estable-
cfa, con cardcter vinculante para los drganos estatales, el siguiente orden de prelacién:

A. Respecto a los bienes muebles:
|.- Créditos salariales devengados durante los ultimos treinta dias (art. 32.1 ET).
2.- Resto de créditos salariales (art. 32.2 y 3 ET).

3.- Créditos a favor de la Hacienda estatal, autondmica y local, junto a las cuotas debidas a la
Seguridad Social.

4.- Demas créditos de la Seguridad Social.

5.- Los créditos que se deban pagar con el producto de los bienes muebles, segin el orden
dispuesto por el articulo 913 del Cddigo de Comercio, en sus pdrrafos segundo vy
siguientes.

B. Respecto a los bienes inmuebles:
|.- Créditos salariales devengados durante los Ultimos treinta dias (art. 32.1 ET).

2.- Créditos garantizados con derechos reales, de acuerdo con el orden que prescribe la
Ley Hipotecaria.

3.- Créditos salariales comprendidos en el articulo 32. 3 ET.

4.- Los créditos a favor de la Hacienda estatal, autonémica, local, o por cuotas de la Seguridad
Social.

5.- Los demds créditos a favor de la Seguridad Social.

6.- Los créditos contenidos en los pdrrafos segundo y siguientes del articulo 913 del
Cédigo de Comercio, segln su orden.

Una de las cuestiones que mds controversia ha suscitado en la doctrina y en la jurispru-
dencia ha sido el hecho de que el llamado “superprivilegio salarial”, y los restantes privile-
gios salariales contenidos en el articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores, se consideren
preferentes al cobro de los créditos tributarios.
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Las razones que ha utilizado el Consejo de Estado para estimar preferente los créditos de
origen salarial son los siguientes * :

a) El ordenamiento sigue una linea de proporcionar la mayor proteccién posible a los
derechos de los trabajadores.

b) El Estatuto de los Trabajadores es una ley posterior a la Ley General Tributaria, debien-
do aplicarse el principio lex posterior derogat lex anterior.

c) En el Estatuto de los Trabajadores se utiliza la expresion “créditos singularmente privi-
legiados”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también ha tenido ocasién de pronunciarse en
repetidas ocasiones sobre esta cuestion®.

La sentencia de 2 de Febrero de 1995 establece como criterio fundamental, a la hora de fijar la
relacién entre el articulo 32 ET y el 71 LGT, el hecho de que en la diccidn literal del primer pre-
cepto se establece que los créditos salariales singularmente privilegiados tienen preferencia sobre
cualquier otro crédito, salvo los garantizados con derecho real que sean preferentes segin la Ley
Hipotecaria, quedando por lo tanto también subordinados los privilegios de la Hacienda Publica.

Lo mds sorprendente de los argumentos que nos proporciona la jurisprudencia para justi-
ficar su postura es su propia debilidad, y ello porque o se basan en la mera literalidad de la
norma, cuando la misma no hace ninguna mencion expresa a la preferencia de los créditos
publicos, o parten de ideas aprioristicas o axioldgicas con escaso fundamento positivo.

La cuestion ha sido analizada de una manera mds profunda desde la perspectiva doctrinal,
por lo cual pasamos a exponer una breve resefia de las principales posturas sobre el tema.

La doctrina laboralista®” mantiene la preferencia de los créditos protegidos en los tres pri-
meros parrafos del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores sobre el privilegio tributa-
rio, basdndose en que el derecho de los trabajadores a percibir su salario constituye un
elemento esencial para su subsistencia y en que el Estatuto es una norma posterior que
deroga a la anterior Ley General Tributaria.

Los autores tributarios® se decantan por conceder preferencia a los parrafos primero vy
segundo del articulo 32 ET sobre el articulo 71 LGT, estimando que los créditos enume-

27 Dictamen 55.879, de 31 de Enero de 1992.

28 Enire otras, es preciso destacar las de 22 de Septiembre de 1987 (R] 1987/6190), 16 de Octubre de 1987 (R]
1987/1704), 21 de Febrero de 1989 (R] 1989/1240) y 2 de Febrero de 1995 (R] 1995/732). También la llamada
“jurisprudencia menor” se ha pronunciado sobre esta cuestidn, sosteniendo la Audiencia Provincial de Cantabria, en
la Sentencia de 24 de Junio de 2002 (EDJ 2002/54997), que todos los créditos salariales recogidos en el articulo 32
del Estatuto de los Trabajadores son preferentes a los recogidos en el articulo 71 LGT.

29 Esta es la opinidn que mantiene Rios Salmerdn, B, Los privilegios del crédito salarial, Ed. Civitas, Madrid, 1984, pp. 331
Y ss.

30 Vid.Varona Alabern, J. E, El crédito..., pp. 155-157, y Gémez Cabrera, C.: La concurrencia.., pp. 80-81, y ello porque
entienden que tan especial es uno como otro privilegio, que ambos se equiparan en su desarrollo legal y que no
existen argumentos decisivos de temporalidad o excepcionalidad para determinar la preferencia de uno sobre otro.
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rados en el pdrrafo tercero de la mencionada norma laboral deben concurrir con el
mismo rango que los tributarios.

En una postura intermedia se encuentra Mufioz Merino®' quien, si bien considera que con-
forme al derecho positivo debe permitirse la concurrencia en pie de igualdad del privile-
gio general tributario con el laboral, al no haber argumentos definitivos para resolver la
controversia en uno u otro sentido; también opina que, de lege ferenda, debe prevalecer
la proteccién al crédito de los trabajadores puesto que, mientras los entes publicos gozan
de poderosos mecanismos de informacién y reaccidn para hacer frente a las situaciones
de insolvencia del deudor, los trabajadores se encuentran en una situacién de neta infe-
rioridad, dependiendo exclusivamente del privilegio salarial para satisfacer sus intereses.

A nuestro entender; la cuestion no tiene una solucién clara ateniéndonos a criterios estric-
tamente juridico-positivos, pues la inexistencia de coordinacion entre las citadas normas,
los defectos de técnica legislativa y el hecho de que se encuentren recogidas en normati-
vas especiales diversas impiden establecer un criterio jerdrquico definitivo entre ambas™.

La dnica manera de resolver el dilema es partir de una opcién de politica legislativa acer-
ca de cudl es el interés que se considere mds digno de proteccion en supuestos de insol-
vencia, cuestion que ha sido resuelta por la jurisprudencia a favor de los trabajadores.

3. Regulacion en la nueva Ley Tributaria

La principal referencia al privilegio general de la Hacienda Publica en la Ley General
Tributaria de |17 de Diciembre de 2003 la tenemos en el precepto que encabeza la
Seccién Quinta. El tenor literal del articulo 77 es el siguiente:

|. La Hacienda Publica tendrd prelacidn para el cobro de los créditos tributarios vencidos
y no satisfechos en cuanto concurra con otros acreedores, excepto que se trate de acre-
edores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debidamente inscrito en el regis-
tro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el
derecho de la hacienda Publica, sin perjuicio de los dispuesto en los articulos 78 y 79 de
esta ley.

2. En caso de convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el convenio,
incluidos los derivados de la obligacién de realizar pagos a cuenta, quedaran sometidos
a lo establecido en la Ley 22/2003, de 9 de Julio, Concursal”.

En el primer pérrafo no se aprecian diferencias importantes respecto a la redaccién ante-
rior pues se limita a expresar nuevamente el privilegio general, dando una mejor redaccion

31 Mufioz Merino, A, Privilegios..., pp. 129-131.

32 Gémez Cabrera, C., La concurrencia.., pp. 76-77, recoge la idea de que, al establecer un privilegio para un crédito en
una norma especial —lo que sucede tanto con los créditos tributarios como con los laborales-, el legislador preten-
de derogar las normas generales de prelacién y concurrencia en un supuesto concreto.
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a la excepcidn que a la misma se afiade, la cual adopta una forma positiva frente a la ante-
rior que era negativa.

Donde realmente se encuentra la novedad es en el segundo parrafo®, de nueva redaccion,
en el que se sujetan los créditos tributarios que se incluyan en los convenios que se sus-
criba entre el deudor y los acreedores dentro del marco de un procedimiento de insol-
vencia, a la normativa concursal y a su régimen especffico.

La remisién pretende solventar cualquier problema que pudiera surgir entre los intérpre-
tes acerca de cudl de las dos leyes debe prevalecer en el caso de que los créditos tribu-
tarios se encuentren inmersos en un convenio, facilitando asf la posibilidad de alcanzar
acuerdos, quitas o esperas dentro de los limites prescritos en la Ley 22/2003, mds flexibles
que los de la Ley Tributaria.

Dicha solucién es también la mds Idgica pues, dentro de los trdmites propios del procedi-
miento concursal, es su regulacion especffica la que debe primar a la hora de resolver cuan-
tas cuestiones se susciten.

Llama la atencién el hecho de que la remision contenida en el articulo 77.2 LGT sélo con-
tenga una referencia al supuesto de convenio, cuando de todos es sabido que en los pro-
cedimiento concursales pueden darse lugar a dos soluciones distintas: el convenio o la
liquidacion. La primera constituye un acuerdo entre el deudor y sus acreedores consisten-
te, por lo general, en una quita y/o espera de las deudas pendientes, utilizada en el supues-
to de que el concursado aun tenga posibilidades de continuar con su actividad. La segun-
da tiene como fin proceder a la realizacién de los bienes del deudor y al reparto del haber
liquido entre los acreedores, al considerarse la insolvencia del concursado definitiva y total.

Estimamos que el silencio de la norma tributaria respecto a la fase de liquidacién obede-
ce a la idea de que, cuando se adopte esta solucion, es la propia Ley Concursal la que
establece una serie de normas que regulan la clasificacion de los créditos y el orden de
prelacién en el cobro, siendo éste el régimen especifico al que deben sujetarse los crédi-
tos tributarios, con independencia de los privilegios o preferencias que se les atribuya por
las leyes fiscales.

Ademas, consideramos que esta postura esta sustentada por otros preceptos, como resul-
ta de lo establecido en la Disposicién Adicional Octava de la nueva Ley General Tributaria:

“Lo dispuesto en esta ley se aplicara de acuerdo con lo establecido en la legislacién con-
cursal vigente en cada momento’.

33 Este pérrafo tiene su origen en la enmienda ndm. 331 del Grupo Parlamentario Popular del Senado, la cual funda-
menta el nuevo texto en la necesidad de limitar la pérdida del derecho de prelacién al supuesto de convenio, ya
que en la liquidacién carece de justificacion la supresion de la mencionada institucién, puesto que ya no se trata de
apoyar la viabilidad futura de la entidad concursada que era la razdn Ultima que justificaba la pérdida del privilegio
de la Hacienda Publica”.
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Esta norma insiste en la idea de subordinacion de la legislacion tributaria a la concursal, que es la
que deberd prevalecer en los casos de insolvencia, pero ademds, e invadiendo en cierto modo
una materia cuya regulacién es materia propia de las transitorias, quiere resolver el problema que
puede surgir entre la vigencia de las normas de la quiebra y la suspensidn de pagos, recogidas
en el Cdédigo de Comercio de 1885 y la Ley de 1922 -las cuales se mantendrdn hasta el | de
Septiembre de 2004-,y la nueva Ley Concursal que entrard en vigor a partir de dicha fecha.

Pues bien, la solucién que aporta la Disposicion Adicional Octava es que la Ley General
Tributaria, desde su entrada en vigor el | de Julio de 2004 hasta el | de Septiembre del
mismo afo, debe aplicarse adaptandose a lo prescrito en el Codigo mercantil y en la Ley
de Suspension de Pagos, y desde el | de Septiembre de 2004 en adelante se adecuard al
régimen de la nueva Ley Concursal.

La consecuencia juridica prescrita en la citada Disposicion Adicional debe estimarse como
absolutamente razonable y |dgica, aplicindose a la normativa vigente en cada momento.
Sin embargo, su redaccion conlleva una contradiccién intrinseca con el articulo 77.2 que
previamente hemos analizado: ;Qué sucederd en el supuesto de que entre Julio vy
Septiembre de 2004 se declara una quiebra en la que existan créditos tributarios sujetos
a un convenio entre el deudor y los acreedores?

Segin el articulo 77.2 LGT 03, dichos créditos se rigen por la Ley Concursal, pero la
Disposicion Adicional Octava se remite a la normativa vigente en ese momento, o sea, al
Cédigo de Comercio y a la Ley de Suspension de Pagos. La cuestion dista mucho de ser
baladi, en tanto que el régimen del convenio presenta diferencias en los distintos cuerpos
legales, incluso en cuestiones tan espinosas como el limite que se puede conceder a las
quitas vy las esperas®™. En mi opinidn, la cuestion debe resolverse atendiendo a la finalidad
de la ley y al sentido comun. Evidentemente, la norma del articulo 77.2 LGT es la que se
debe aplicar desde el momento en que la Ley Concursal entre en vigor, no antes, pues no
tiene sentido que las normas sobre convenio de la misma se aplique con dos meses de
antelacion a las resto del cuerpo legal. La contradiccion detectada no es mds que una
muestra de la deficiente técnica y la falta de coordinacién a las que, por desgracia, nos tie-
nen acostumbrados las Ultimas reformas legislativas.

No obstante, en contra de la interpretacién que defendemos de subordinacién de la nor-
mativa tributaria a la concursal en supuestos de insolvencia declarada, se han levantado
ciertas voces en la doctrina sosteniendo que la nueva redaccién del articulo 77 de la LGT
ha dado lugar a que la pérdida de preferencia general de los créditos tributarios se limite
al supuesto de convenio, de modo que las restricciones impuestas por el articulo 91.4 de
la Ley Concursal a los créditos tributarios no regirdn en el supuesto de liquidacién, de con-
formidad con lo que prescribe la nueva norma tributaria®.

34 Vid. articulo 100. | de la Ley 22/2003, de 9 de Julio, Concursal, que impone los limites del 50 % a las quitas y de
cinco afios a las esperas de los créditos impagados que constituyen la masa pasiva, como regla general.

35 Linares Gil, M, “Créditos tributarios en la Ley Concursal, Ley General Tributaria y Ley General Presupuestaria: JUna
contrarreforma?”, en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n® I, Ed. La Ley, Madrid, 2004, pp. 255-256, y
Cazorla Prieto, L. M., Derecho Financiero y Tributario, Parte General, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 418.
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Para sustentar esta opinion Linares Gil acude a dos argumentos distintos. En primer
lugar, entiende que la aplicacién del principio lex posterior derogat lex anterior implica
que la Ley General Tributaria, aprobada con posterioridad a la Ley Concursal, aunque
en vigor dos meses antes que esta Ultima, implica que aquélla deroga a ésta en caso de
que exista alguna contradiccién, mdxime cuando el rango de ley ordinaria es comun a
ambas. En segundo término expone que las soluciones legales para los casos de con-
venio y liquidacidon no pueden ser idénticas, ya que en el primero prevalecen los prin-
cipios de conservacion de la empresa, mantenimiento del empleo o proteccion de
fuentes de imposicién futura sobre los de justicia tributaria y contribucién general a los
gastos publico que fundamentan el privilegio tributario, lo cual justifica el “sacrificio” del
privilegio del que gozan los créditos publicos, pero dicha situacién no se reproduce en
el caso de liquidacidon pura y dura, donde no hay ninguna situacidon econdmica que se
deba conservar o preservar®,

En definitiva, el autor citado mantiene que, a consecuencia de la entrada en vigor de la
nueva Ley General Tributaria, el privilegio de los créditos tributarios sélo se encuentra limi-
tado al cincuenta por ciento de su importe en el supuesto de convenio, mas no en la liqui-
dacién, produciéndose una suerte de “resurreccidon” de una preferencia que en realidad
nunca llegd a “morir” del todo.

Nuestra opinidn es contraria a la interpretacién sostenida por Linares Gil, y ello por las
siguientes razones:

I. La cuestién debatida no debe resolverse acudiendo al expediente de la derogacion de
la ley antigua por la moderna (articulo 2.2 del Cédigo Civil), sino primando la legisla-
cion especial sobre la general. Es de sobra conocido que en materia de insolvencia la
normativa especial que la regula es la Ley Concursal, creada y aprobada para hacer
frente a los supuestos de crisis econdmica e impagos. Ante estas situaciones deben pre-
valecer sus reglas sobre las de la legislacion general tributaria la cual, por su propia natu-
raleza, se ocupa de cuestiones distintas, mds genéricas y globales, que afectan al dambi-
to fiscal.

2. Linares Gil reconoce que su solucion entra en franca contradiccion con el articulo 89.2
de la Ley Concursal, segin el cual no se admitird en el concurso ningdn privilegio o
preferencia que no esté recogido en dicho texto legal, y también con el deseo mani-
festado por el legislador en la Exposicién de Motivos de llevar a cabo una dréstica
reduccion de privilegios. Por lo tanto, seguir el criterio expuesto por el mencionado
autor romperfa el espiritu y la sistemdtica de la Ley 22/20037.

36 Linares Gil, M, op. cit, p. 256.

37 (fr. Gonzdlez-Carballo Almoddvar, A, “Las garantias del crédito tributario” en AA.VV, Estudios sobre la Nueva Ley

General Tributaria (Homenaje a Don P, L. Serrrera Contreras), Ed. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, p. 456:"Tal
conclusién conduce a la consecuencia, un tanto absurda, de dejarse sin efecto por un simple y escueto apartado
legal el sistema de prelacién (que no un mero precepto o preceptos) establecido especialmente y a través de una
parte importante de su articulado porla LC".
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3.

El mantenimiento del privilegio tributario en los términos que prescribe la Ley General
Tributaria tampoco casa con la finalidad que se pretende la aprobacién de la Ley
Concursal, que es la de reconducir la normativa sobre insolvencia a un Unico cuerpo
legal, acabando con la dispersién normativa anterior; sin admitir mds especialidades que
las expresamente previstas en su articulado, todo ello de conformidad con los princi-
pios de unidad legal, unidad de disciplina y unidad de procedimiento que la inspiran®.
Buena prueba de ello es que la Disposicién Adicional Segunda de la Ley 22/2003, que
contempla excepcionalmente la posibilidad de conservar o establecer especialidades
respecto a las reglas contenidas en la normativa concursal, incluye en su segundo parra-
fo una amplia enumeracion de leyes especiales que afectan a entidades de crédito, de
seguros, miembros de mercados de valores y participantes en los sistemas de com-
pensacion y liquidacién y empresas de servicios de inversion, sin contener mencion
alguna que se refiera a la normativa tributaria”.

De la diccién legal del articulo 77 y de la Disposicién Adicional Octava de la ley
General Tributaria se deduce que dicha norma se encuentra en una posicién de subor-
dinacién respecto a la Ley Concursal, a cuya normativa aquélla se remite®.

Las soluciones legales, en el dmbito del Derecho comparado europeo, nos muestran
una tendencia claramente favorable a la limitacién o supresién de los privilegios publi-
cos', lo cual se encuentra en franca contradiccidon con la pretendida “resurreccién” del
privilegio tributario.

Estimamos que la nueva regulacion que ofrece el articulo 77 de la Ley General Tributaria
no obedece a la intencidn de restablecer una situacién de privilegio a favor de los crédi-
tos publicos por la totalidad de su importe, sino mds bien al deseo del legislador de man-
tener el privilegio general para los créditos fiscales en el dmbito estrictamente extracon-
cursal, debiendo prevalecer en las situaciones de concurso declarado judicialmente la Ley
22/2003, que es la encargada de regular este tipo de situaciones®.

38
39

40

41

42

Vid. Apartados | y Il de la Exposicién de Motivos de la Ley 22/2003, de 9 de Julio, Concursal.

Disposicién Adicional Segunda de la Ley 22/2003 de 9 de Julio, Concursal:"1. En los concursos de entidades de crédito
o entidades legalmente asimiladas a ellas, empresas de servicios de inversion y entidades aseguradoras, asi como enti-
dades miembros de mercados oficiales de valores y entidades participantes en los servicios de compensacion vy liquida-
cién de valores, se aplicardn las especialidades que para las situaciones concursales se hallen establecidas en su legisla-
cién especffica, salvo las relativas a composicién, nombramiento y funcionamiento de la administracion concursal”.

Llinds Alvarez, L. M. “Articulacién de la ejecucién..”, p. 309:"... la remisién que hace la nueva Ley General Tributaria
ala Ley Concursal (v. griarts. 77.2, 164.2 LGT 03) hay que interpretarla conjuntamente con lo establecido en la dis-
posicién adicional octava de aquella ley, que establece que habrd que atender a lo establecido en la legislacion con-
cursal”.

Veiga Copo, A. B, Los privilegios..., pp. | 13-114:"..llegdndose incluso a cuestionarse la misma pervivencia de los pri-
vilegios fiscales en paises como Estados Unidos, Francia, Inglaterra, Portugal, Austria y sobre todo en Alemania, donde
se ha procedido a una reduccién importante o incluso eliminacién de estos privilegios”.

De lo contrario, se llegarfa a la situacion absurda de que el legislador pretendid limitar tajantemente los privilegios
tributarios en el mes de Julio de 2003 con la nueva Ley Concursal, pero seis meses después cambia radicalmente
de opinidén en la nueva Ley General Tributaria, como acertadamente sefiala Gonzdlez-Carballo Almoddvar, A, “Las
garantias..”, p. 457. Este autor sostiene la opinién de que la nueva redaccién del articulo 77.2 LGT 03 es un error
del legislador.
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Otra interpretacion que se intente dar al articulo 77 obedece principalmente a un afdn de
continuar manteniendo una superproteccion a favor de los créditos tributarios, dificilmente
justificable en la actualidad, habida cuenta de los imponentes medios con los que cuenta la
Hacienda Publica para el cumplimiento de sus fines de recaudacién, sin que tenga mucho sen-
tido atribuirle otros mecanismos adicionales de defensa, seglin mi modesta opinion.

No obstante es necesario afadir que, al tramitarse ambas reformas normativas de forma simul-
tédnea, hubiera sido deseable una mayor coordinacién entre ambas con el fin de evitar la posibi-
lidad de suscitar dudas interpretativas como las que estamos tratando en este apartado®.

Como prueba de la mencionada descoordinacién, podemos hacer referencia a la existen-
cia de un auténtico articulo “abortado” por morir antes de llegar a ver la luz*. Nos referi-
mos a la redaccién que proponia la Disposicidn Final Décima de la Ley Concursal para el
articulo 71 de la Ley General Tributaria de 1963, la cual era del siguiente tenor:

"“|.- La Hacienda Publica gozard de prelacién para el cobro de los créditos tributarios ven-
cidos y no satisfechos en cuanto concurra con los acreedores que no lo sean de dominio,
prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el correspon-
diente registro con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho
de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 73 y 74 de esta ley.

2.- En caso de concurso, los créditos tributarios quedaran sometidos a lo establecido
en la legislaciéon concursal .

Este precepto nunca llegd a estar en vigor puesto que, como ya hemos dicho, la nueva Ley
General Tributaria entrd en vigor antes que la Ley Concursal, de forma que ésta Ultima da
una nueva redaccion a un precepto ya derogado®. Esta situacién, mds frecuente en la
actualidad de lo que serfa deseable, demuestra tanto la precipitacién como la descoordi-
nacién con la que el legislador afronta las nuevas reformas, dando lugar a resultados como
los que estamos examinando. No cabe duda alguna, a nuestro entender; de que la redac-
cion propuesta por la Disposicién Final Décima de la Ley Concursal proporciona una
mayor coherencia y sentido Idgico al tratamiento del privilegio tributario en los dmbitos
fiscal y concursal. Es precisamente la nueva redaccion vigente, introducida por la Ley
General Tributaria la que produce dudas y distorsiones al no contemplar una adecuada
coordinacién con la Ley 22/2003. Sin embargo las ambigliedades o discrepancias que pue-
dan surgir siempre deben solucionarse acudiendo a tres elementos esenciales: la coheren-
cia sistemadtica, la finalidad de la norma y el criterio de especialidad®.

43 Linares Gil, M, "Créditos tributarios..’, p. 253: "Ademds, el juego de entradas en vigor de las nuevas leyes —General

Tributaria el | de Julio; Concursal el | de Septiembre y General Presupuestaria el | de Enero de 2005- dificulta la
aplicacién integradora de todas ellas”.

44 Vid Veiga Copo, A. B, Los privilegios..., pp. 109-110.

45 |inds Alvarez, L. M. “Articulacién de la ejecucion..”, p. 310:*...es decir, hay articulos modificados por la Ley Concursal

de la actual Ley General Tributaria que ni siquiera llegardn a entrar en vigor, pues cuando deberfa producirse dicha
entrada en vigor —el | de Septiembre de 2004- ya estardn derogados por la nueva Ley General Tributaria”.

46 Gonzdlez-Carballo Almoddvar, A, "Las garantias..”, p. 457, mantiene que deben prevalecer los criterios de interpretacién

sistemdtica y Iégica sobre la literalidad del articulo 77.2 LGT 03, sin embargo augura una gran litigiosidad en cuanto a la
aplicacién prdctica de dicho precepto debido a la colisién de su tenor literal con la prelacién recogida en la Ley Concursal.

Revista Técnica Tributaria N° 72

117



ESTUDIOS

Finalmente, podemos concluir que las referencias contenidas en la Ley General Tributaria
a la normativa concursal nos llevan a las siguientes consideraciones:

b) Se establece un régimen de clara subordinacién de la normativa tributaria a la concur-
sal, que serd la que deberd regir con preferencia en los supuestos de insolvencia —la
inmensa mayorfa- en los que se encuentren involucrados los créditos tributarios.

c) Las remisiones a la Ley Concursal son excesivamente escuetas, sin ninglin tipo de pro-
fundizacion en la relacidn existente entre ambas normativas.

d) Se manifiesta una clara falta de coordinacion entre ambos textos legales, cuyas distin-
tas fechas de entrada en vigor pueden dar lugar a confusiones respecto a las remisio-
nes que se hace a la Ley 22/2003. En este sentido habrfa resultado mds correcto que
en el articulo 72.2 LGT hubiera tenido la siguiente redaccion:“En caso de concurso, los
créditos tributarios quedardn sometidos a lo establecido por la normativa concursal
vigente en cada momento'".

4. Regulacion en la nueva Ley Concursal

Con cardcter previo al examen de la vigente normativa en materia de concurso de acre-
edores vamos a exponer los criterios que siguieron algunos proyectos de reforma ante-
riores, que no llegaron a prosperar, en materia de preferencia de los créditos tributarios.

El Anteproyecto de 1983 reconocfa a estos créditos su cualidad de “privilegio general”,
considerando que los mismos debfan preceder a los constituidos a favor de la Seguridad
Social, a los salariales regulados en el articulo 32.3 ET vy a los que correspondieran por
indemnizaciones o retribuciones surgidas de las relaciones laborales.

La propuesta de Anteproyecto de 1995, atribuia el cardcter de privilegio general a los crédi-
tos tributarios hasta el diez por ciento del importe de la masa activa (art. 125. |. 5°), subor-
dindndolos al superprivilegio salarial del articulo 32.1 ET a los salarios devengados durante el
dltimo afo vy a las cantidades adeudadas por razén de despido, aunque los créditos de
Hacienda gozaban de preferencia respecto a los de la Seguridad Social. La doctrina se mani-
festd en contra del limite del diez por ciento de la masa pasiva, al considerar que habrfa oca-
siones en las que dicho limite podrfa ser superior a la totalidad del importe de la masa acti-
va, resultando perjudicados de forma irremediable los demds acreedores *.

La Ley Concursal de 9 de Julio de 2003 tiene en cuenta el cardcter privilegiado de los cré-
ditos tributarios, procediendo a incluirlos dentro de los créditos con privilegio general, de

47 \eiga Copo, A. B, Los privilegios.., p. 108:"La reciente Ley General Tributaria a la hora de regular las garantfas de la
deuda tributaria... ha decepcionado mds por su falta de innovacién que por la ausencia de respuesta a muchas de
las cuestiones polémicas que las garantfas del crédito tributario venian planteando”.

48 Garrido, J. M, “La Graduacién de los créditos’, en AA.VV, La reforma de la legislacion concursal, Ed. Marcial Pons,

Barcelona, 2003, pp. 234-235: "En la propuesta de Anteproyecto de la Ley concursal del Profesor dngel Rojo, de
1995, se inclufa una limitacién de los créditos fiscales y para fiscales al 10 por 100 de la masa pasivas del concurso
(en total, al 20 por 100 de la masa pasiva ). Es muy posible que esa limitacion incluyese un error, ya que la limi-
tacion del privilegio debe siempre referirse a la masa activa y no a la pasiva”.
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modo que no afectan a bienes concretos y determinados, sino a la totalidad del patrimo-
nio del deudor (art. 89.2 LC).

La enumeracion y clasificacién de los distintos privilegios generales aparece en el art. 91
LC, que pasamos a transcribir:

“Son créditos con privilegio general:
1°. Los créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio especial, en la cuantia que
resulte de multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por el nimero de dias de
salario pendientes de pago, las indemnizaciones derivadas de la extincidn de los contratos,
en la cuantia correspondiente al minimo legal calculada sobre una base que no supere el
triple del salario minimo interprofesional, las indemnizaciones derivadas de accidentes de
trabajo y enfermedad profesional, y los recargos sobre las prestaciones por incumplimien-
to de las obligaciones en materia de salud laboral devengados con anterioridad a la decla-
racion de concurso.

2°. Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social debi-
das por el concursado en cumplimiento de una obligacién legal.

3°. Los créditos por trabajo personal no dependiente y los que correspondan al propio
autor por la cesién de los derechos de explotacién de la obra objeto de la propiedad inte-
lectual, devengados durante los seis meses anteriores a la declaracién de concurso.

4°. Los créditos tributarios y demds de Derecho publico, asi como los créditos a la
Seguridad Social que no gocen de privilegio especial conforme al apartado | del articulo 90,
ni del privilegio general del nimero 2 de este articulo. Este privilegio podra ejercerse para
el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la
Seguridad Social, respectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su importe 49.

5° Los créditos por responsabilidad civil extracontractual. No obstante, los dafios perso-
nales no asegurados se tramitardn en concurrencia con los créditos recogidos en el nime-
ro 4° de este articulo.

6°. Los créditos de que fuera titular el acreedor que hubiere solicitado la declaracién de con-
curso y que no tuvieren el cardcter de subordinados, hasta la cuarta parte de su importe”.

Del examen de la normativa concursal resulta la posibilidad de que el crédito tributario
sea satisfecho, en el orden de pagos que siga a la liquidacion, de forma diferente segin su
naturaleza o las garantfas a que les acompafien. Pasamos a exponer los diferentes supues-
tos que se pueden dar en la préctica:

I. Los créditos de la Hacienda Publica que se devenguen desde la fecha de declaracién
de concurso hasta la eficacia del convenio o la conclusidn del concurso tendradn la

49 Lings Alvarez, M. “Articulacién de la ejecucion ... p. 313, mantiene que los recargos tributarios en periodo ejecuti-
vo deben ser incluidos dentro del privilegio general del art. 91.4 LC, ya que, segin la diccidn literal del art. 58.3 de
la nueva Ley General Tributaria, los mismos no tienen la consideracién de sancién.
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consideracion de créditos contra la masa, pues se incluyen dentro de las obligacio-
nes de origen legal surgidas dentro del mencionado periodo de tiempo, conforme a
lo dispuesto en el articulo 84.2.10 LC. Los mismos deberdn satisfacerse en el
momento de su vencimiento (art. 154.2 LC), con cargo a los bienes y derechos de
la masa activa y con cardcter previo a la satisfaccion de los créditos concursales (art.
154.1 LC).

El crédito tributario puede alcanzar la consideracion de crédito con privilegio especial
sobre ciertos bienes, en el caso de que Hacienda haya optado por asegurar el pago
del crédito constituyendo una hipoteca o una prenda sobre ciertos bienes del deudor,
resultando incluido dentro del articulo 90.1 LC. Estos créditos se satisfardn con el pro-
ducto de los bienes y derechos afectos a la garantia, con cardcter previo al pago de los
privilegios generales (art. 155 LC) y no se verdn afectados por la existencia de crédi-
tos contra la masa (art. 153.3 LC).

Las cantidades que correspondan a las retenciones tributarias, que sean debidas por el
concursado de acuerdo con las obligaciones legales que le corresponda como contri-
buyente (art. 91.2), se encuentran incardinadas dentro de los privilegios generales. Por
lo tanto, una vez satisfechos los créditos que tengan privilegio especial sobre los bienes
afectos, los créditos contra la masa vy los laborales y asimilados a ellos, se procederd a
su pago con cargo al patrimonio del concursado (art. 156 LC).

Los demds créditos tributarios constan como privilegio general recogido en el art.
914 LC. En cuanto a su orden de pago, de acuerdo con las normas sobre liquida-
cién contenidas en los articulos 155y 156 LC, se abonard su importe con cardcter
previo a los créditos contra la masa, los que cuenten con privilegio especial sobre los
bienes afectados, los laborales y asimilados, las retenciones tributarias, las cotizacio-
nes a la Seguridad Social y los créditos por trabajo no dependiente y por cesion de
derechos de autor. Ademas, los créditos recogidos en el art. 91.4 LC, se abonardn a
prorrata con los demds de Derecho publico y los de la Seguridad Social, éstos dlti-
mos también con el limite del cincuenta por ciento de su importe, junto a los que
resulten de responsabilidad civil extracontractual por dafios personales no asegura-
dos (art. 91.5 LC).

Los intereses de cualquier clase, salvo los que estén protegidos por una garantfa real,
las multas y las demds sanciones tributarias tendrfan el cardcter de crédito subordina-
do recogido en el art. 92.3 y 4 LC. Por lo tanto sdlo se cobrardn cuando hayan sido
pagados los créditos con privilegio especial sobre los bienes afectados, los créditos con-
tra la masa, los que gocen de privilegio general, los ordinarios y los subordinados que
les preceden —los comunicados tardiamente y los que tengan tal cardcter por pacto
contractual-, conforme al articulo 158 LC *.

50

Linares Gil, M.,"Créditos tributarios..”, p. 256, estima que los intereses de demora no tienen el cardcter de créditos
subordinados en caso de liquidacidn, sino que se trata de auténticos créditos tributarios con cardcter privilegiado,
ampardndose en la interpretacion que hace del articulo 77.2 LGT. No compartimos su opinién por las razones
expuestas en el capitulo anterion
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Durante la tramitacidn de esta ley se produjeron dos significativas modificaciones respec-
to al tratamiento de los créditos tributarios:

a) La cuantla del privilegio general a favor de la Hacienda Publica recogida en el
Anteproyecto y en las primeras fases del Proyecto tenfan como limite el cincuenta por
ciento de la masa pasiva, pasando posteriormente a fijarse en el cincuenta por ciento
del importe de los créditos. En este aspecto la reforma estaba mds que justificada, pues
no resultarfa extrafio que, en bastantes ocasiones, el cincuenta por ciento de la masa
pasiva fuera una cantidad superior a la totalidad de la masa activa, lo que daba lugar a
que los demds créditos de grado inferior quedaran impagados®'.

b) Las retenciones tributarias gozaban de un derecho de separacién que posteriormente
desaparecio.

El criterio seguido el legislador concursal ha sido el de reducir significativamente el impor-
te del privilegio del que gozaba la Hacienda Publica™. Esta postura era casi undnime en la
doctrina, recogiendo el deseo de evitar, como sucedia en la mayor parte de las quiebras y
suspensiones de pagos precedentes, que en la préctica fueran Hacienda vy los trabajadores
los Unicos en cobrar sus créditos, quedando insatisfechos los restantes acreedores. A todo
ello se une la critica doctrinal que impugna el mismo fundamento que sirve de base a la
existencia del privilegio crediticio a favor de la Hacienda Publica, como acertadamente
expresa Veiga Copo:*.. en estos momentos en el que la presién fiscal es mayor en corre-
lacién con una menor evasién, asi como son mejores y mayores los medios de control y
supervision de que goza el Fisco, seguir confiando sin mds en semejante privilegio provo-
ca una enorme trasgresion del procedimiento concursal™”.

Las razones expuestas por la doctrina para llevar a cabo la reduccién de los privilegios a
favor de los créditos tributarios son las siguientes™:

* El reconocimiento de un privilegio general a favor de los créditos de la Hacienda
Publica que comprenda la totalidad de su importe puede dar lugar a un “efecto domi-
nd"”, originando la existencia de un numeroso grupo de acreedores impagados, los cua-
les a su vez pueden generar situaciones de quiebras en cadena, perjudicando grave-
mente la evolucidn de la economia nacional.

51 Garrido, M, "La Graduacién..”, p. 235.

52 Garcia Novoa, C., "Elementos..”, p. 330:" La consideracién del crédito tributario como crédito privilegiado es una

cuestion ideoldgica, y en cierto punto axioldgica”.

53 Veiga Copo, A. B, “Los créditos..", p. 153.

54 Alonso Ledesma, C., Delimitacién de la masa pasiva: las clases de créditos y su graduacién, en AA. VV, Derecho

Concursal. Estudio sistemdtico de la ley 22/2003 y de la ley orgdnica 8/2003 para la reforma concursal, Ed. Dilex S. L.,
Madrid, 2003, p. 383, Rojo, A, ""La reforma del Derecho concursal espafiol”, en AA.VV. La reforma de la legislacion
concursal, Ed. Marcial Pons, Barcelona, 2003, p. 126, Pérez Blanco, G., La formacidn de la masa pasiva en la nueva Ley
Concursal,en AAVV,, La nueva Ley Concursal, Ed. Instituto vasco de Derecho Procesal, San Sebastidn, 2004, p. 73, Veiga
Copo, A. B, op. cit., pp. 154-155 y Garrido, |M,, “La Graduacién..”, p. 234. Estos mismos argumentos han sido recogi-
dos por el Consejo General del Poder Judicial en su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 6 de
noviembre de 2001.

Revista Técnica Tributaria N° 72

121



122

ESTUDIOS

* Precisamente es la Administracion Publica el acreedor que disfruta de una mds completa y
acertada informacién sobre la situacién del deudor; el que mds facilidades tiene para adop-
tar las medidas oportunas con el fin de tutelar sus intereses y el que menos problemas de
subsistencia econdmica experimenta en el caso de absoluta insolvencia del deudor.

* Se intenta poner fin al importante margen de discrecionalidad con el que contaba la
Hacienda Pdblica a la hora de resolver las situaciones de crisis econdmica de una
empresa, puesto que la renuncia al privilegio se presentaba, en muchas ocasiones, como
una solucién imprescindible para lograr la continuidad de la empresa afectada.

También se ha seguido el mismo criterio en las reformas concursales recientes que se han
llevado a cabo en los distintos ordenamientos europeos. Especial importancia tiene la
nueva Ley de Insolvencias alemana de 1995, en la que desaparece de una manera total el
privilegio a favor de los créditos tributarios, aunque se conservan las prendas legales reco-
gidas para asegurar el pago de determinados impuestos®.

De hecho, en nuestra doctrina, han sido numerosas las voces que se han levantado con-
tra la solucidn legal por considerarla excesivamente timida.

Rojo sostiene que la regulacion actual merece “severa critica”, al haberse pasado del Iimi-
te del diez por ciento que se proponia en el Anteproyecto de Ley Concursal de 1995 al
cincuenta por ciento actual®.

Garrido expone que la utilizacion de las nuevas normas puede dar lugar a que la
Administracion potencie el empleo de privilegios especiales y otros medios de tutela, con
lo que al final se perjudicaria ain mds la situacién de los restantes acreedores, manifestdndo-
se partidario de su abolicion total y de la eliminacion de garantfas reales de origen legal*’.

Alonso Ledesma estima “‘sorprendente..que los redactores de la ley no sdlo hayan man-
tenido el cardcter privilegiado de los créditos fiscales y de la Seguridad Social sino que
hayan aumentado paulatinamente su cuantfa y su dmbito objetivo de aplicacidn a lo largo
del proceso legislativo”, con lo que se llegarfa a una situacion muy similar a la anterior™,

Veiga Copo se muestra claramente disconforme con el hecho de extender el privilegio, ade-
mads de a los créditos tributarios y a la Seguridad Social, a los restantes de Derecho publico,
ofreciendo un balance igualmente desalentador de la reforma:“Al final mds de lo mismo, pues
si bien y aunque se consiguid rebajar los porcentajes pretendidos inicialmente, se amplié de
forma paralela el nimero de créditos a los que se reconoce el cardcter privilegiado™™.

55 Veiga Copo, A. B, Los privilegios.., pp. | 13-114.
56 Rojo,A,"La reforma..’, p. 126.
57 Garrido, ) M., La Graduacién.., pp. 235-236.

58 Alonso Ledesma, C., Delimitacién de la masa pasiva: las clases de créditos y su graduacion, en AA. VV, Derecho

Concursal. Estudio sistemdtico de la ley 22/2003 y de la ley orgdnica 8/2003 para la reforma concursal, Ed. Dilex S. L.,
Madrid, 2003, p. 384.

59 Veiga Copo, A. B, “Los créditos..”, pp. 156-157.
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En el mismo iter legislativo tuvieron lugar diversas declaraciones de los comparecientes ante las
Cortes, exponiendo cada uno su propia vision acerca de la situacion de los privilegios tributarios
en la nueva Ley Concursal. Aqui pasamos a resefiar algunas de ellas por lo novedoso de su apor-
tacién, concurriendo en las mismas, por lo general, el sentimiento de que se debfa de haber avan-
zado aln mds en las restricciones impuestas a los créditos a favor de la Hacienda Publica.

Espina Montero,Vocal Asesor de la Direccién General de Polftica Econdmica del Ministerio
de Economlia, propone la posibilidad de utilizar; en lugar de limites cuantitativos respecto a
los créditos tributarios, la distincidn entre el crédito corriente y el aplazado. Mientras que
el crédito corriente publico deberfa gozar en su totalidad del cardcter de privilegio gene-
ral Unicamente subordinado a los salariales o laborales, los créditos publicos aplazados que
no gocen de publicidad se transformarfan en créditos ordinarios, impidiendo asi la creacion
de una falsa expectativa de solvencia en las empresas insolventes, ante aplazamientos que
son desconocidos por los demds acreedores concurrentes®.

Urfa Ferndndez, Subsecretario de Hacienda y Abogado del Estado, expone que los privilegios
concedidos a los créditos de la Hacienda Publica no han conseguido que el porcentaje de
cobro de los mismos se acerque al cien por cien y que en la prdctica se sigue el criterio de
arreglar los problemas con cardcter previo a los procesos de quiebra o suspension, bien sea
mediante el empleo de convenios, de aplazamientos o de otras medidas cautelares. Tras ello
propone que, en el supuesto de que la empresa en crisis albergue posibilidades de continuar
en el tréfico, Hacienda debe aceptar el sacrificio de sus privilegios en aras de la proteccion del
derecho al trabajo o del desarrollo de la actividad empresaria, pero no tiene sentido el sacri-
ficio de los privilegios tributarios si la empresa no tiene futuro de continuidad garantizado®'.

Reconociendo la importante dosis de sentido comin que sustenta el argumento expuesto
por Unia Ferndandez, consideramos que su propuesta tiene un importante “taldn de Aquiles™
la dificultad de su aplicacion préctica. ;Cudl serfa el criterio claro e incontestable que serviria
para distinguir de una forma nftida e indubitada las empresas con futuro de aquéllas otras que
no lo tienen dentro de un procedimiento concursal? Probablemente ni el mds avezado de los
economistas sena capaz de darnos una respuesta definitiva, pues en buen nimero de ocasio-
nes la viabilidad ulterior no se puede predecir, sino que dependerd del esfuerzo y las expec-
tativas que consigan generar la empresa tras la nueva oportunidad que se le dé. Por tanto la
solucidn propuesta es bastante acertada desde el plano tedrico, pero inviable en la prdctica.

Finalmente, hemos de mencionar al Magistrado Pinazo, Asesor del Ministerio de Justicia,
quien sostiene la equiparacion entre los créditos publicos y los privados en el supuesto de
empresas cuya continuidad pueda ser Util a la sociedad, debiendo soportar ambos el
mismo sacrificio. Respecto a las cuotas tributarias o de la Seguridad Social, sélo resultaria
admisible su sacrificio si la empresa tiene perspectivas de viabilidad®.

A la postura sostenida por el Magistrado se le puede hacer una critica andloga a la que ya
hemos expuesto respecto a la opinién de Urfa Ferndndez.

60 BOCG. NUm. 603,de 28 de Octubre de 2002, p. 19701,
61 BOCG. Num 603,de 28 de Octubre de 2002, pp. 19702-19703.
62 BOCG. Num 613,de 30 de Octubre de 2002, pp. 20190-20192.
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5. Conclusiones

* El marco normativo que regula el privilegio general de la Hacienda Publica ha sufrido
cambios importantes tras la reforma de la Ley General Tributaria y de la Ley Concursal.

* Se echa de menos una adecuada técnica legislativa que establezca una coordinacion
efectiva en las soluciones propuestas en distintas legislaciones, evitando las antinomias
y contradicciones que, en ocasiones, se pueden observar incluso dentro de un mismo
cuerpo legal.

* Los cambios experimentados por la regulacién del privilegio general afectan fundamental-
mente al dmbito concursal, tanto en la fase de convenio como en la de liquidacién.

* En la fase de convenio tiene lugar una subordinacién plena de la normativa fiscal a la
concursal, siendo ésta la que regulard los efectos y limitaciones pertinentes en los
acuerdos a los que se lleguen.

* Enlafase de liquidacién se produce un importante cambio en el orden de pago de los
débitos fiscales pues, dentro de los privilegiados generales, los créditos tributarios serdn
satisfechos con posterioridad a los salariales y asimilados. Del mismo modo sufre una
reduccion a la cuantfa del privilegio, la cual se limita a un cincuenta por ciento del
importe del crédito.

* Ladoctrina ha recibido de una manera bastante favorable la reforma, aunque critica la timi-
dez de la misma, pues considera que hubiera sido mds acertada la supresidn total del pri-
vilegio, siguiendo asf la tendencia que se ha instaurado en las restantes leyes europeas.
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I. Introduccion. El Concepto de Fraude en el Anteproyecto de Ley de
Prevencion.

El Anteproyecto de Ley de Prevencién del Fraude, siguiendo las pautas tiene su antece-
dente inmediato en el Plan de Prevencién del Fraude Fiscal, de 29 de noviembre de 2004,
que inclufa mds de trescientas medidas destinadas a combatir el fraude en el dmbito tri-
butario. La Exposicién de Motivos decfa “el fraude perjudica a la mayorfa de los ciudada-
nos que deben pagar impuestos mds elevados o percibir un menor nivel de servicios al
disminuir los recursos disponibles, de modo que la prevencién del fraude fiscal beneficia a
todos. Por ello, este Plan de Prevencidn del Fraude Fiscal, producto de la reflexion interna
de la Agencia Tributaria, se abre al conocimiento general para que toda la sociedad pueda
realizar las sugerencias y aportaciones que estime oportunas’.

Como en su momento sefialé en el correspondiente informe elaborado respecto al Plan
de Prevencion del Fraude, la Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF) entendia
que dicho plan cumplia su papel, intentando identificar los principales problemas que dan
lugar a la aparicién del fraude en Espafia, y sefialando posibles mecanismos de respuesta,
algunos de los cuales aparecen recogidos en el plan de prevencidn.

No vamos a recordar ahora las dudas que nos suscitaba la naturaleza juridica del Plan de
Prevencion del Fraude. De hecho, la figura carecia de cobertura legal, pues el art. |16 de
la Ley General Tributaria de 2003 hace referencia a la obligacién de elaborar anualmente
un Plan de Control, cuyas directrices generales serfan objeto de publicacion. El Plan de
Prevencion venia inspirando la redaccion de esos Planes de Control; asi ocurrié con el de
2005 y ocurre con el de 2006, aprobado por Resolucidn de 27 de enero de 2006, de la
Direccion General de la AEAT. Ahora el Plan inspira un Anteproyecto de Ley, en el cual no
todas las medidas estdn directamente auspiciadas por la finalidad de evitar el fraude (algu-
nas disposiciones como las relativas a operaciones vinculadas no hacen mds que recoger
criterios de la OCDE) y donde existen reglas y disposiciones que constituyen auténticas
"“normas propagandas’” que poco o nada aportan en orden a innovar el ordenamiento.

Pero si existe un reproche general que se puede hacer al Anteproyecto, es la escasa clari-
dad conceptual en torno a la idea de fraude. Como también dijimos con ocasién de la apa-
ricién del Plan de Prevencién, no es posible elaborar unas lineas de actuacion publica sobre
la prevencién del fraude fiscal sin aclarar antes qué se entiende por tal. Frecuentemente se
suele identificar “fraude” con “cantidad no pagada o pagada de menos a la Hacienda
Publica”. Esta ausencia de una idea clara de lo que debe entenderse por fraude se deja
traslucir también en el Anteproyecto de Ley de Prevencidn.

Conviene recordar que el término “fraude”, que se utiliza en la doctrina y legislacion espa-
fiola, sobre todo por el apego a la literalidad del art. 24 de la Ley General Tributaria (LGT)
de 1963, no se emplea en otros ordenamientos con ese significado de actuacién del con-
tribuyente tendente a impedir; a través de artificios o abusos formales, la realizacion del
hecho imponible o el nacimiento de obligaciones tributarias sin incurrir en incumplimien-
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to del deber de pagar el tributo. Por el contrario, en la acepcién de “fraude” que se mane-
ja en el Derecho comparado, late la idea de que fraude tributario, en sentido estricto, es
igual a no pago ilegal de un tributo y de que el fraude puede realizarse por medio de una
infraccion. O lo que es lo mismo, el uso del término fraude se utiliza para referirse a lo que
serfa “fraude tributario” y no como equivalente a “fraude de ley” o “fraude a la ley”. Por el
contrario, el Anteproyecto de Ley de prevencidn del fraude y su antecedente, el Plan de
Prevencidn, cuando hablan de fraude tributario, se estd refiriendo tanto al fraude entendi-
do como elusidn fiscal, esto es, evitacidn del pago del tributo o aminoracién del importe
a pagar utilizando estructuras abusivas o vulnerando, en el negocio realizado, las exigencias
de la causa tipica, como el fraude entendido como evasion, esto es, la pura y simple infrac-
cion de la norma a pagar una vez que se tiene obligacidn de ello, a través de comporta-
mientos mds o menos falsarios.

Como hemos dicho cuando nos referimos a este concepto que se desprendia del Plan de
Prevencion del Fraude, se trata de una definicién fragmentaria, que no contempla ni inten-
ta hacerlo, las necesarias diferencias entre la prohibicién de defraudar y el derecho a aho-
rrar impuestos dentro de la legalidad. AEDAF es consciente de que, en ocasiones, esta dife-
renciacién exigirse moverse en una tenue linea, pero precisamente por eso el
Anteproyecto de Ley de Prevencidn deberia haberlo intentado. AEDAF entiende que este
Anteproyecto de Ley deberfa incluir dos cosas; sefialar la legitimacién del Estado para per-
seguir tanto la evasion como la elusién y distinguir este fraude de los comportamientos
licitos de planificacion fiscal o, mds técnicamente, economia de opcidn.

En relacién con la primera cuestion, conviene recordar que la legitimidad constitucional de
la lucha contra la elusién fiscal y su reconocimiento como expresion de un interés publi-
co es algo incuestionable v a la que, ya en parte, nos hemos referido tratando la legitima-
cion de la lucha contra la defraudacién. La lucha contra la elusion vy el fraude fiscal sélo
puede tener su justificacion constitucional en el principio de capacidad econdmica como
presupuesto del deber de contribuir y en la exigencia de un sistema tributario justo, inspi-
rado en la igualdad y generalidad (art. 31, | CE). Y en concreto, serd la expresion de la
generalidad tributaria la que justifica la adopcién de potestades que permitan atacar la elu-
sién. Asi lo ha venido poniendo de manifiesto el TC en diversas sentencias. Al margen de
algunos pronunciamientos iniciales, no claramente tajantes al respecto —asf, la sentencia
214/1994, de 14 de julio (F] 5°) -, nos encontramos, por ejemplo, con la sentencia 50/1995,
de 23 de febrero, para la cual “la solidaridad de todos a la hora de levantar las cargas publi-
cas de acuerdo con la capacidad econdmica y dentro de un sistema tributario justo, apa-
rece proclamada en el art. 31 de la Constitucidn y conlleva, con la generalidad de la impo-
sicidn, la proscripcion del fraude fiscal, como una de las modalidades mds perniciosas y
reprochables de la insolidaridad en un sistema democrético...” (F) 6°). En la sentencia
164/1995, de |3 de noviembre se proclama que *...las relaciones tributarias son, por natu-
raleza, masivas, lo que posibilita que la actitud dilatoria de unos contribuyentes sea objeto
de imitacidn por otros, multiplicando asi el dafio para la Hacienda Publica”. Para afiadir, en
la sentencia 182/1997, de 28 de octubre, que cualquier alteracion en el régimen del tribu-
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to “repercute inmediatamente sobre la cuantia o el modo de reparto de la carga tributa-
ria que debe levantar la generalidad de los contribuyentes” (F) 9°). Mas recientemente, en
la sentencia 46/2000, de 17 de febrero, el TC reconoce de manera expresa la “necesidad
de evitar que se produzcan posibles actuaciones elusivas de los sujetos, en detrimento de
la solidaridad de todos en el sostenimiento de los gastos publicos...” (F] 6°).

La razdn dltima de estas justificaciones de la lucha contra la elusién fiscal radica, como se ve,
no sélo en las exigencias de capacidad econdmica que imponen que contribuyan todos los
que pongan de manifiesto capacidad contributiva. También en la necesidad de tutelar el inte-
rés del Estado en la percepcion de ingresos, en tanto interés publico y sobre la base de la
contribucién de “todos” al sostenimiento de los gastos publicos con criterios de solidaridad.

Lo que justificarfa la lucha contra el fraude serfa, por tanto, la argumentacion resumida en
la idea de que “lo que unos no paguen tendrdn que pagarlo otros”. Esto es, existirfa una
exigencia de tutela del volumen de recursos necesarios para hacer frente al gasto publico
serfa lo que explicaria expresiones como las contenidas en este F| Tercero de la Sentencia
del TC 76/990, segun la cual “lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendrdn que pagar
otros". Pero esta idea, aparentemente elemental, encierra una falacia.Y es que configura
como objeto de tutela por parte de los poderes publicos lo que podrfamos llamar un
"“volumen tedrico de recaudacién”, a repartir entre todos los ciudadanos, que se deduci-
rfa de la potencialidad recaudatoria del sistema tributario. l[dea que la Administracion fiscal
espanola suele manejar con asiduidad — el Predmbulo de la Res. 2/2002 de 22 de enero,
de la Direccidén General de la AEAT, que contiene las directrices del Plan General de
Control Tributario, sefiala que “la disminucidn del fraude reporta indudables beneficios a la
sociedad, ya que con la generalizacién del pago de los impuestos se consigue reducir la
carga fiscal que debe soportar cada ciudadano” - . Son argumentos que, al fin vy a la pos-
tre, encuentran amparo en la propia idea de “reparto de la carga tributaria”.

Pero es evidente que, en el orden tributario, no existe un volumen tedrico de recau-
dacidn y una regla general de obligatoriedad que afecte a todos los ciudadanos, sino que
el conjunto de potenciales obligaciones tributarias responden a concretas y singulares
decisiones del legislador, vinculadas a hechos, actos o negocios de los particulares.Y
aunque la funcién del principio de capacidad econdmica sea la de “buscar la riqueza allf
donde la riqueza se encuentre” — sentencia del TC 27/1981, de 20 de julio, F] 4° -, nin-
gln acto o negocio es por naturaleza, generador del tributo, al margen de la decisidn
del legislador de tipificarlo. Aunque parezca una obviedad recordarlo, en el Derecho
Tributario, el nimero de obligaciones tributarias depende del nimero de hechos impo-
nibles que se realicen.

Por tanto, la legitimacion para perseguir el fraude no justifica un poder en manos de la
Administracién para intentar realizar la potencialidad recaudatoria del sistema incluso en
aquellos casos en que el contribuyente no haya realizado el hecho imponible, que es lo
Unico que legitima el nacimiento de la obligacidn tributaria y el surgimiento del derecho
de crédito de la Administracion. Las obligaciones tributarias son las que son y los ingresos
derivados de ellas son también los que son, y dependerdn del volumen de actividad eco-
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némica de los particulares, expresado en la realizacion de los distintos hechos imponibles
tipificados en las leyes.

Y ello es importante, con relacién a la segunda cuestién que la AEDAF quiere destacar y
que hemos apuntado; la conveniencia de que el Anteproyecto de Ley distinga el fraude
entendido como evasién y elusion fiscal de la licita economia de opcidn y del legftimo
derecho de los contribuyentes a ahorrar impuestos dentro de los limites de la ley.

La posibilidad que tiene el contribuyente de acudir a la planificacién fiscal, esto es, de
optar dentro de la legalidad por las férmulas fiscales mds beneficiosas parece una obvie-
dad. Pero es una obviedad que se debe recordar. Con cardcter general, la “planificacién
fiscal” se identifica con sus consecuencias; “blsqueda de ventajas fiscales” o “ahorro fis-
cal”, dentro de las estrategias generales de optimizacidon econdmica de los particulares
y de las empresas. Es este el sentido que se le da en la legislacién y en la doctrina de
nuestro entrono. En nuestro ordenamiento juridico la planificacion fiscal licita tiene
apoyo, en Ultima instancia, en los articulos 10 y 38 de la Constitucién que garantizarian
la libertad personal y de contratacién, y en lo referente a la actividad empresarial, la
libertad de organizacién y el margen de discrecionalidad de decisién del empresario. Lo
que vendria a significa que los ciudadanos que se mueven en un mercado libre deciden
si realizan o no un determinado hecho imponible.Y que, al amparo de la libertad de
contratacion, es perfectamente posible adoptar una u otra forma negocial, sin que deba
ser dbice la presencia de un dnimo de ahorro fiscal.

Valga como muestra que el TS ha calificado como economia de opcidn, en su sentencia de
30 de marzo de 1999, la libertad que tienen los conyuges para modificar su régimen eco-
némico-matrimonial, resultando indiferente que con ello obtengan una ventaja fiscal por el
hecho de que la Ley de Haciendas Locales declare exentas en el Impuesto sobre
Incremento de Valor de los Terrenos las adjudicaciones de bienes gananciales. También
reconoce el derecho a acudir a economias de opcidn la AN, en su sentencia de 3 de octu-
bre de 1997, donde se habla de “legitimidad constitucional de la economia de opcidén”.

La planificacién fiscal consistird en el plano de lo jurfdico, la mayorfa de las veces, en la
evitacién de un hecho imponible, para realizar otro o para no realizar ninguno. Si la rea-
lizacion de un concreto hecho imponible se evita, sencillamente no surge la obligacidn
tributaria sin que nadie, en el conjunto de la colectividad, deba responder por ello.
Como dijo en su dfa el Informe de 2001 de la Comisién para la Reforma de la LGT,
“ninguna ley impide al contribuyente elegir un hecho imponible en lugar de otro ni le
manda realizar un hecho imponible determinado”. Por eso, cuando el TC acufia su frase
“lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendrdn que pagar otros”, se refiere, preci-
samente, a que no se pague cuando se deba pagar, esto es, cuando se incumpla la obli-
gacion tributaria, pero no puede referirse a los casos en que a través de algin modo
de elusidn se evita el nacimiento de la obligacidn tributaria. Por tanto, la mdxima de que
el fraude se debe perseguir porque lo que unos no paguen tendrdn que pagarlo los
demds debe matizarse en el sentido de que la misma sdlo es vélida en aquellas cir-
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cunstancias en las que lo no pagado no se ha satisfecho existiendo obligacién objetiva
de hacerlo. No es fraude la unilateral caracterizaciéon por la Administracién Tributaria
de un comportamiento de planificaciéon fiscal como un acto de elusion. No es fraude
lo que la Hacienda Publica dice que es fraude, antes de que se pronuncien los
Tribunales.Y el fraude no puede tratarse desconociendo el derecho a la planificacidn
fiscal.

En este defecto incurria el Plan de Prevencidn y el mismo se deja sentir ahora en el
Anteproyecto.

2. Disposiciones relativas a paraisos fiscales y Areas de Nula Tributacién.

La inclusién en el Anteproyecto de Ley de Prevencidn del Fraude de un apartado referi-
do a la lucha contra el fraude a través de paraisos fiscales y de Estados de Baja Tributacion
destaca, la importancia que se da en la actuacién contra la elusién a los aspectos interna-
cionales. Si el Anteproyecto estd resaltando la importancia de los aspectos internacionales
la prevision de afrontar el problema de la utilizacién de paraisos fiscales tiene, como otras
muchas medidas, su antecedente inmediato en el Plan de Prevencién del Fraude. Pero,
como ya manifestd AEDAF con relacion a estas previsiones, la problemdtica de los parai-
sos fiscales adquiere unas dimensiones que la hacen impropia para ser tratada en un Plan
de Prevencion del Fraude. Casi podrfamos decir que dificimente se puede reprochar a los
contribuyentes el recurso a estos parafsos cuando su existencia sigue siendo tolerada a
nivel internacional. Tal es la indefinicién en torno a este tema que el Plan de Prevencion
“rizaba el rizo” al decir que a través de estos paraisos se lleva a cabo la “planificacion fiscal
abusiva internacional mds sofisticada”’, como si se pudiera hablar de planificacién fiscal abu-
siva, ya que si es abusiva ya no es planificacion fiscal sino elusion.

Respecto al hecho de que el Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude contenga dis-
posiciones orientadas a impedir el uso abusivo de paraisos fiscales, cabe afirmar que la poli-
tica antiparaiso es dificilmente abordable al margen de las disposiciones de la OCDE y que
la OCDE viene enfrentdndose a la realidad de los paraisos fiscales. Asi su documento
Harmful Tax Competition, 1998 calificaba como paraisos a ciertos Estados de fiscalidad redu-
cida.Y a partir del Informe Project in Harmful Tax Practices, Progress Report 2001, se defi-
ne una clara politica de lucha contra estos territorios a partir de su consideracidon como
“jurisdicciones no cooperativas'.

En este marco un Anteproyecto de Ley de Prevencidn del fraude poco puede aportary
poco aporta, salvo alguna sugerencia sobre nuevas medidas internas anti-fraude; “estudiar
la posibilidad de establecer presunciones de residencia fiscal en Espafia cuando concurran
activos dominantes en nuestro pafs” o “analizar la posibilidad de establecer tipos impositi-
vos agravados para las rentas obtenidas en paraisos fiscales”. Medidas que, en cualquier
caso, deben tener cuidado de no incurrir en supuestos de discriminacién que han sido
puestos de manifiesto recientemente por la jurisprudencia del TJCE, y que afectan al gra-
vamen “desproporcionado’” del no residente cuando resida en otro Estado de la Unidn
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Europea; basta recordar lo sefialado por la sentencia Gerritse del TJCE de |2 de junio de
2003(As. C-234/01) o la mds reciente Hughes de Lasteyrie du Saillant de |1 de marzo de
2004 (As. C-9/02) en relacién con los exit-tax. En concreto, de esta Ultima resolucién se
desprende que las presunciones automadticas de evasién producen efectos que van mucho
mas alld de lo necesario para luchar contra el fraude o la evasion fiscal. Una politica anti-
fraude para afrontar esta cuestion pasa por definir acuerdos internacionales, recurriendo
al modelo de la OCDE Agreement on exchange of information Tax Matters de 18 de abril
de 2002 y en Europa por explotar las posibilidades de la Directiva 77/799/CEE de |19 de
diciembre de intercambio de informacidn, teniendo en cuenta la interpretacién amplia de
estas potencialidades seguin la sentencia Halliburton Services de 1994.

Por mucho que los Estados se empefien en su legislacidn interna, son las grandes organi-
zaciones internacionales las responsables de la lucha contra los parafsos fiscales en la linea
de los acuerdos que la Unién Europea estd suscribiendo como paso previo a la plena apli-
cacion de la Directiva 2003/48/CEE. Los Estados, en virtud de la definicién de parafso y
Area de Baja Tributacién formulada en el plano internacional y supranacional, podran adop-
tar medidas internas antiparaiso, que, de hecho, ya existen en nuestra legislacion interna.
Asf, medidas como el mantenimiento de la residencia de personas fisicas (art. 9, 3 de la Ley
del TRLIRPF), la valoracién especial de las operaciones (art. |7, 2 TRLIS), la no aplicacion
de la exencidn en las relaciones matriz-filial, no deducibilidad de gastos, transparencia fiscal
internacional etc. En esta linea, el Anteproyecto parece querer ampliar estas medidas al
incluir una serie de disposiciones relativas a paraisos fiscales o tax haven, conocidos en el
argot de la OCDE como Areas de Baja Tributacién, asi como a lo relativo a intercambio
de informacidn, para lo cual hay que tener en cuenta que la normativa interna que posi-
bilita el intercambio de informacidn sdlo debe empelarse, alli donde los convenios de
doble imposicién o la normativa comunitaria no permitan o contemplen la transmisién de
datos de que se trate.

El Anteproyecto de Ley de Prevencion del fraude efectla, en principio, referencias a los
territorios de baja o nula tributacién y a paraisos fiscales, segun lo previsto en el apartado 2
de la Disposicion Adicional Primera. Con lo cual, la ley, aunque sea a través de una
Disposicion Adicional, lleva a cabo una definicion propia, tanto de paraisos fiscales como,
de lo que llama, territorio de nula tributacion.

En cuanto a los paraisos fiscales, la Disposicién Adicional Primera dispone que serdn para-
isos los Estados que se determinen reglamentariamente, manteniendo el sistema de lista
negra del RD 1080/199 |, modificada por el RD |16/2003,de 31 de enero. Pero, en la linea
de lo que dispone la OCDE, el Anteproyecto se refiere a que dejardn de ser parafsos los
paises o territorios que se comprometan al intercambio de informacion. Recordemos que
la OCDE viene identificando paraiso fiscal con jurisdiccién no cooperante (uncooperative tax
havens) instando a retirar el calificativo de parafso fiscal a los Estados que decidan coope-
rar mediante la adopcidn de commitments o acuerdos de intercambio de informacién. Por
ello la OCDE ha identificado 35 territorios y ha calificado como no cooperantes a
Andorra, Liechtenstein, Liberia, Mdnaco e Islas Marshall.. La Disposicién Adicional Primera
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identifica paraiso fiscal con aquellos paises o territorios que no tengan con Espafia un
Convenio para evitar la Doble Imposicién internacional con cldusula de intercambio de
informacién o “un acuerdo de intercambio de informacidn en materia tributaria en el que
expresamente se establezca que dejen de tener dicha consideracion, desde el momento
en que estos convenios o acuerdos se apliquen”.

Parece acertado hacer depender el concepto de paraiso de la ausencia de intercambio de
informacién, que es el principal pardmetro que utiliza la OCDE desde su informe de 1998,
y por tanto, condicionar el cardcter de paraiso a un requisito sustantivo, y no limitarse a un
sistema cerrado de lista negra. Sin embargo, cuando, de acuerdo con los postulados de la
OCDE, se adopta un criterio sustantivo como es la existencia de un efectivo intercambio
de informacion, lo determinante va a ser saber qué se entiende por tal intercambio de
informacién y cudl es el nivel minimo necesario para entender que la informaciéon que se
intercambia es suficiente.

Acertadamente, el Anteproyecto de Ley asume que ese nivel minimo se ve satisfecho con
la existencia de un Convenio para evitar la doble imposicién internacional con cldusula de
intercambio de informacion. Se formula la salvedad de que el Convenio (y ello serd impor-
tante en los que Espafia negocie a partir de este momento) pueda disponer expresamente
que el nivel de intercambio de informacién es insuficiente a estos efectos. Se trata de un
inciso que no es acertado. Es cierto que la cldusula de intercambio aqui prevista respon-
derd a la redaccion del art. 26 del Modelo OCDE, basado en el principio de asistencia téc-
nica, y que en muchos convenios de doble imposicién firmados por Espafia no incluyen
referencia al recurso a la misma con la finalidad de lucha contra el fraude (Convenio
Espafa-Argentina de 21 de julio de 1992). El art. 26 del Modelo OCDE, que se reprodu-
ce en la mayorfa de los Convenios suscritos por Espafia, sélo permite el intercambio pre-
vio requerimiento, no el intercambio automadtico, y ademas constrifie a utilizar la informa-
cién sélo para la finalidad previamente establecida. Pero también creemos que, dado que
la cldusula de intercambio forma parte del Modelo de Convenio mds utilizado en el dmbi-
to internacional, debe entenderse que cumple con el estdndar minimo de intercambio de
informacién, sin necesidad de cldusulas adicionales incluidas en el concreto Convenio.

Ademds, la Disposicién Adicional Primera hace referencia a que se excluird la condicion de
paraiso fiscal cuando entre Espana y el Estado en cuestién exista un “acuerdo de inter-
cambio de informacion”, y ello siempre que dicho acuerdo establezca que el nivel de inter-
cambio es suficiente a efectos de esta disposicion. Parece razonable que el Anteproyecto
de Ley opte por fijar un “estdndar minimo de informacién”, pero también podria hacer
referencia a que dicho estdndar lo cumple, para los paises miembros de la Unién Europea,
la Directiva 77/799/CEE de |9 de diciembre de intercambio de informacién, reformada
por la Directiva 2003/93/CE, que obliga a todos los Estados de la Unién Europea. Esta
Directiva ha sido interpretada en términos amplios por la sentencia del TJCE, Halliburton
Services de 1994: seglin la cual esta Directiva "...permite a los Estados obtener cuantas
informaciones precisen para que éstos puedan realizar una correcta liquidacién de los
impuestos a los que se refiere la norma comunitaria”.Por tanto, los Estados miembros de
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la Unién Europea deberfan quedar excluidos de la condicién de paraisos, en la medida en
que les afecte la aplicacién de esta Directiva. Se propone por tanto, que se haga especial
referencia a que la Directiva cumple el estdndar minimo de informacién. Especialmente
importante es esta cuestion respecto a Estados tradicionalmente catalogados como para-
isos, como Malta y Chipre. Llama la atencidén, por otro lado, la ausencia de referencias tam-
bién al Convenio multilateral del Consejo de Europa/OCDE de [988.

Ademds, el Anteproyecto define las que llama "“dreas de nula de tributacién”. En el marco
de la OCDE, con el Informe de 1998,y el Informe Towards Global Tax Cooperation de 2000
y el Informe de Progreso 2001, se habla de dreas de baja tributacidn, equivalente a lo que
entendemos por paraisos fiscales y de regimenes preferenciales, no siendo relevante para
estas Ultimas la ausencia de informacion. El Anteproyecto define el concepto de “drea de
nula tributacion”, sin cobertura en los informes de la OCDE, sobre Harmful Tax
Competition. En concreto, el Anteproyecto define estas “dreas de nula tributacion” como
aquellas en las que existe nula tributacion, y esta nula tributacidn, a su vez, equivale a la
ausencia, en el pals o territorio de que se trate, de “un impuesto idéntico o andlogo al
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, al Impuesto sobre Sociedades, o al
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes”.

Lo mds provechoso de este precepto es que hace referencia al polémico término de
impuesto extranjero idéntico o andlogo, o de naturaleza idéntica o andloga. Se trata de un
concepto que se emplea en el articulo 21 del TR de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
el cual regula el régimen de exencidn por doble imposicién internacional sobre dividendos
y rentas derivadas de la transmision de participaciones de entidades no residentes. La apli-
cacion de esta exencidn estd condicionada a que la entidad participada no resida en un
paraiso fiscal, ligdndose a esa exigencia que dicha entidad participada haya sido gravada por
un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o andloga al IS en el ejercicio en que se
hayan obtenido los beneficios que se reparten o en los que se participa. De manera que,
la existencia de ese impuesto andlogo conjura la calificacién como paraiso fiscal.Y a partir
de la entrada en vigor de la Ley 62/2003, para perfodos iniciados a partir del | de enero
de 2004 se considera cumplido el requisito del gravamen en el extranjero sin que quepa
prueba en contrario, cuando la entidad participada sea resiente en un pafs con el que
Espafia tenga un convenio de Doble Imposicidon que contenga cldusula de intercambio de
informacién. De manera que se vincula la existencia de un impuesto “de naturaleza idén-
tica o andloga” a la ausencia de un convenio de doble imposicién con cldusula de inter-
cambio de informacion; la existencia de este medio de intercambio de informacién obliga
a la Administracion, en caso de discrepancia con la autoliquidacion presentada por el suje-
to pasivo, a probar que el impuesto a que estd sujeta la filial en el extranjero no tiene natu-
raleza idéntica o andloga. Si la existencia de mecanismos de informacidn presupone la exis-
tencia de impuesto andlogo porque disipa la duda acerca de la existencia de un paraiso o
de un drea de baja tributacidn, no tiene sentido introducir el concepto de “drea de nula
tributacién”, para, a continuacidn, vincularlo a la existencia de un impuesto andlogo.
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En cualquier caso, si resulta aprovechable la referencia al impuesto andlogo, aunque la misma
deberfa hacerse en sede del art. 2| del TR de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. El
Anteproyecto de Ley de Prevencidn del Fraude viene a resolver algunas dudas que plan-
teaba el concepto de “impuesto andlogo” con relacidn, por ejemplo, a la exencidn inter-
nacional en la imposicién de dividendos. Asi, por ejemplo, en lo relativo a si resulta impres-
cindible para que el impuesto se catalogue como "de naturaleza idéntica o andloga” que
se utilice la renta como base de aplicacién del gravamen, la DGT en respuesta a Consulta
de 24 de junio de 2002, ya habfa defendido que se considera “impuesto andlogo” el que
tenga por finalidad gravar la renta obtenida por la entidad participada, aun cuando la medi-
cién de esa renta sea a través de métodos indiciarios, "‘sin necesidad de que sea necesario
una equiparacién, en términos de tributacién efectiva, con la que hubiere soportado en
Espaia”. El Anteproyecto de Prevencién del Fraude emplea el criterio finalista, que ya esta-
ba presente en el art. 21 del TR de la LIS; no es exclusivamente un impuesto andlogo aquel
que se configura como de cardcter personal sobre la totalidad de la renta percibida por el
sujeto, sino también un impuesto indiciario alejado de la naturaleza personal del Impuesto
sobre Sociedades, lo que parece acertado.

2.1. Referencia a la “fase estatal” del procedimiento amistoso del art. 25 del MOCDE.

El Anteproyecto se incorpora una Disposicién Adicional Unica al Texto Refundido del
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, que hace referencia a la aplicacién de los
procedimientos amistosos previstos en los convenios de doble imposicidn, especialmente
el art. 25 del Modelo OCDE, para resolver los conflictos de interpretacion.

El procedimiento amistoso es una via extremadamente (til para resolver cuestiones con-
trovertidas relativas a la aplicacion de los Convenios. La regulacién que efectda el art. 25
del Modelo OCDE prevé lo que podriamos llamar una “fase nacional” en el desarrollo del
procedimiento amistoso, en la cual la iniciativa la tendrd el contribuyente que considera
que se estd produciendo una aplicacién de la normativa interna contraria al Convenio.
Dicha iniciativa, segin los Comentarios al Modelo OCDE, no depende de que exista un
acto administrativo notificado legalmente, sino que basta la probabilidad que los actos de
un Estado den lugar a una aplicacién contraria al Convenio. En contra del criterio de la AN
de sentencia de |4 de junio de 1999, el TS en sentencia de |5 de abril de 2003, admite
que una carta de la AEAT informando de la tributacién de plusvalias es suficiente para que
se pueda instar la fase nacional del procedimiento amistoso. Con relacién a esta cuestion,
se vienen planteando problemas que la Disposicion Adicional no resuelve adecuadamen-
te: si existe un derecho a la iniciacidn del contribuyente y si la denegacidn de la iniciacidn
puede ser controlada judicialmente, como parece dar a entender la AN en sentencia de
[4 de junio de 1999 y el TS en sentencia de |5 de abril de 2003.

Por el contrario, la Disposicién Adicional Unica, con una generosa remisién reglamentaria,
se hace referencia a estos acuerdos, excluyendo su impugnacién, lo cual no merece una
valoracion positiva, en tanto el art. 25,1 del Modelo OCDE, seguido por la inmensa mayo-
rfa de los Convenios suscritos por Espafia, atribuye al particular iniciativa para llegar a la
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adopcion del acuerdo, permitiéndole someter “su caso a la autoridad competente del
Estado contratante del que sea residentes o, si fuera aplicable el apartado | del articulo
24, a la del Estado contratante del que sea nacional”, para que la autoridad competente,
si la reclamacion le parece fundada y si no puede por si misma encontrar una solucion
satisfactoria, haga lo posible por resolver la cuestién mediante un acuerdo amistoso. Esta
exclusién radical de la impugnacidn es, si cabe, mds criticable, en tanto la solicitud del con-
tribuyente de que se activen los procedimientos amistosos puede simultanearse con las
vias internas de impugnacion.

Por otro lado, la Disposicién Adicional Unica determina la limitacién de la aplicacién del
acuerdo al perfodo en que el mismo adquiera firmeza, pero no resuelve una cuestién fun-
damental de acuerdo con el contenido del art. 25,2 in fine del Modelo OCDE, segun el
cual “el acuerdo serd aplicable independientemente de los plazos previstos por el derecho
interno de los Estado contratantes”. Como es sabido, este inciso tiene como finalidad per-
mitir que los Estados que tienen plazos de prescripcidn relativos a las liquidaciones y devo-
luciones, que el acuerdo pueda tener efecto a pesar de dichos plazos. Esto es; que la pres-
cripcion o la firmeza de los actos administrativos no sea obstdculo para la aplicacién de un
procedimiento amistoso. El Anteproyecto podria haber resuelto esta cuestion, porque en
la actualidad existen Convenios firmados por Espafia en los que no se incluye esta frase
del articulo 25,1 in fine del Modelo OCDE, y donde Espafia sencillamente reconoce que
no aplicard el procedimiento a actos firmes. El Anteproyecto deberfa disponer que, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 25,1 in fine del Modelo OCDE, cuando la apli-
cacién del procedimiento se encuentre ante un acto firme, procederd la via de la revoca-
cién del art. 219 de la Ley General Tributaria.

3. Criterios de residencia.

Entre las medidas orientadas a hacer frente al fendmeno de los parafsos fiscales y a la cate-
gorfa de territorios de nula tributacién que acufia el Anteproyecto de Ley de Prevencion
del Fraude, se implementa un nuevo criterio de determinacion de la residencia en Espafia,
orientado principalmente a sujetar a las entidades radicadas (sic) en estos territorios al cri-
terio de renta mundial, y consiguientemente, a la aplicacién de todos los Convenios de
Doble Imposicién suscritos por Espafia, puesto que la sujecidn a renta mundial determina
la residencia y la consiguiente aplicacién de los Convenios, a la luz del art. 4 del Modelo
OCDE. También, segin este articulo, la “sede de la direccién” es un criterio para determi-
nar la residencia de las personas juridicas y la cuestion es cémo se define este concepto.
En efecto, los Estados pueden definir la sede de la direccién efectiva atendiendo a diversos
criterios. Asf, por ejemplo, la configuracién de la sede de la direccién efectiva no puede ser
ajena a los nuevos puntos de conexidn a partir de la globalizacién( revision MODELO
OCDE 2000 ), siendo relevantes, por ejemplo, los cambios frecuentes de lugar de locali-
zacion llevan a adoptar nuevas formas de determinacion de la direccién efectiva, como el
day by day management o el criterio de la “direccidn estratégica” - key management-. La
sede de la direccién efectiva, a partir de los tie breaker rules del art. 4,2 del Modelo OCDE,
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es la direccion real de la sociedad, a través de su gestiéon y administracion o
del poder de decision. No se limita a la gestién ejecutiva ni viene ligada a la residencia
de los gestores. De esta manera, la sede de la direccidn efectiva puede definirse como el
lugar donde se adoptan acuerdos de decisién o el lugar del domicilio de la principal explo-
tacion y hacer esta definicion en clave de medida antiparaiso, con la finalidad de atraer a la
jurisdiccion espafiola a las sociedades constituidas en los mismos.

Sin embargo, la disposicion contenida en el articulo primero del Anteproyecto de Ley de
Prevencion del Fraude adolece de un defecto de construccion jurfdica. En efecto, se utili-
za la técnica de la presuncién que consiste en crear una verdad formal a través de la ley,
con el fin de relevar a la Administracién de la prueba en el dmbito de gestién de los tri-
butos. Dos son, por tanto, los rasgos caracteristicos de las presunciones legales en materia
tributaria; las mismas consisten en la fijacién de una verdad formal, a partir de un hecho
conocido, v, esa fijacion se orienta a relevar de la prueba a la Administracidn tributaria. La
presuncidn prevista en el Anteproyecto hace referencia a un concepto juridico como es la
residencia, y los conceptos juridicos, en cuanto creaciones normativas, no son objeto de
prueba. No se presume la residencia, sino los hechos constitutivos de la misma. Decir que
se utiliza una presuncién legal de la residencia no es mas que una redefinicién legal del con-
cepto de residencia sobre la base de un ensanchamiento de la idea de “residencia efecti-
va”, basada aqui en que “los activos principales, directa o indirectamente, consistan en bie-
nes situados o derechos que se cumplan o ejerciten en territorio espafiol o cuando su acti-
vidad principal se ejercite en el mismo". El recurso al mecanismo de la presuncién, permi-
te hacer referencia a la posibilidad de prueba en contra por parte del contribuyente. Se
podrd acreditar “que la direccidn y efectiva gestion tiene lugar en aquel pais o territorio,
asf como que la constitucion y operativa de la entidad responde a motivos econdmicos
vdlidos y razones empresariales sustantivas de la simple gestidn de valores u otros activos”.

Tampoco la redaccion es satisfactoria. Se recupera la referencia a “motivos econémicos vali-
dos”, con toda la carga de problemdtica que viene suscitando este término con relacion a su
aplicacién en el art. 96,2 del TR de la Ley del IS. Si nos basamos en la archiconocida referen-
cia efectuada por la sentencia Leur-Bloem de |7 de julio de 1997 (As. C-28/95), al concepto
de “motivo econdmico”, queda claro que el concepto de “motivos econdmicos vdlidos” es
mds amplio que la mera busqueda de una ventaja fiscal. Pero eso no significa que la mera pre-
sencia en un territorio de “nula tributacién” (concepto cuya introduccidn hemos criticado) de
la actividad sirva para excluir la idea de que existe un motivo econdmico vdlido. Supuestos
como el planteado por el Anteproyecto de Prevencidn del Fraude tributario son una buena
ocasién para interpretar el concepto de “motivo econdmico Vvélido” como debe interpretar-
se: la busqueda de una ventaja fiscal a través de la implantacion en un Estado de baja tributa-
cién no es motivo vdlido, pero s se admite la prueba de que, a pesar del aprovechamiento de
la ventaja comparativa del Estado de referencia, se estd realizando una verdadera actividad
empresarial y no una gestion de valores o activos.

Convendrfa que la ley aclarase, sin embargo, cudndo se entiende que se desarrolla una acti-
vidad empresarial y qué se entiende por gestién de valores o activos. Que se aclarase,
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especialmente, cudndo se trata de activos inmobiliarios pues no siempre estd claro lo que
es gestionar un inmueble y lo que es explotarlo econdmicamente. No parece imaginable
que se vayan a aplicar aqui los mismos criterios previstos en el art. 25,2 del TR de la Ley
del IRPF. Convendrfa una mayor precision al respecto.

Por otro lado, y respecto a los paraisos fiscales, en primer lugar, se refuerzan las medidas
para el nombramiento de representante, pues se modifica el art. 10 del TR de Ley del
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes para entender que si los residentes en
estas jurisdicciones incumplen su obligacién de nombramiento de representante, se consi-
derard como tal “al depositario o gestor de los bienes y derechos de los contribuyentes”.
Este sujeto puede no tener ninguna relacién con un residente en un paraiso fiscal o con
una sociedad base localizada en el mismo, y puede ni siquiera conocer la condicién de resi-
dente en una jurisdiccion favorable. Pero ademas se suprime, lo cual resulta reprobable, la
necesidad existente hasta ahora de acto administrativo previo de derivacién de responsa-
bilidad, con la excusa de la dificultad para notificar previamente al residente en el parafso
fiscal. Ademds, se incrementa la sancidn si el que incumple la obligacidon de nombrar repre-
sentante cuando el incumplidor resida en un territorio situado en una jurisdiccién favora-
ble, lo que es dificilmente justificable en la medida en que implanta una especie de derecho
sancionador de autor.

4. Tratamiento de las operaciones vinculadas en el Anteproyecto de Ley
de Prevencion del Fraude. Referencia a las sociedades de profesionales.

El Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude aborda también una modificacidn
importante de las “operaciones vinculadas”. Se trata de una regulacién que introduce
muchos aspectos procedentes de las reglas internacionales en materia de precios de
transferencia y, en especial, de la Guia de Precios de Transferencia de la OCDE de 1995.
Segln este criterio, operaciones vinculadas son aquellas que generan precios de trans-
ferencia, que son las remuneraciones por bienes y servicios fijadas en transacciones
entre empresas vinculadas. La finalidad de los precios de transferencia es hacer frente
a la erosién de bases impositivas que en principio deberian atribuirse a una determi-
nada jurisdiccién, mediante el traslado de rentas hacia territorios donde la carga tribu-
taria resulta ser mds atractiva. Por lo tanto, las operaciones vinculadas tienen una rela-
cién directa con los precios de transferencia, pero su Unico dmbito no es el principio
arm’s length, fijado en el art. 9 del Modelo de Convenio OCDE y los fenédmenos de
erosion de bases o fiscal degradation. El concepto de operaciones vinculadas abarca infi-
nidad de problemas puramente domésticos; si bien es cierto que, incluso en el dmbito
exclusivamente interno, a través de las operaciones vinculadas se afronta el traslado de
pérdidas a otras sociedades, no lo es, como dijimos, que las operaciones vinculadas ten-
gan una dimension exclusivamente internacional y que sélo se puedan explicar a partir
de la mismas. Las operaciones vinculadas resuelven cuestiones como la valoracion de
los servicios prestados por los socios a las sociedades, especialmente importante con
relacion a las sociedades de profesionales.
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Respecto a éstas, la AEDAF se pronuncié también en su momento en contra de la pre-
tendida aprobacion de la enmienda 253 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado, al
entonces articulo 42,2 de la Ley 40/1988, de 9 de diciembre. Este articulo corresponde al
art. 45,2 del actual TR de la Ley del IRPF.Tal enmienda pretendia introducir un segundo
parrafo en el articulo 42 de la vigente Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF, seguin el
cual “en el caso de que la operacién vinculada con una sociedad corresponda al ejercicio
de actividades econdmicas o a la prestacion de trabajo personal por personas fisicas, éstas
deberdn efectuar su valoracién en los términos previstos en el articulo 16 del TR de la LIS
cuando impliquen un aumento de sus ingresos. En este caso, también la entidad procede-
rd a realizar dicha valoracién a efectos del Impuesto sobre Sociedades’. El parrafo que se
queria introducir decia “las operaciones correspondientes al ejercicio de actividades pro-
fesionales o a la prestacion de trabajo personal por personas fisicas a sociedades en las
que mas del 50 por 100 de sus ingresos procedan del ejercicio de actividades profesiona-
les se entenderdn realizadas, en todo caso, por su valor normal de mercado, cuando el
importe de las contraprestaciones obtenidas por la sociedad en el ejercicio de las activi-
dades profesionales no exceda en mds de un 25 por 100 de la contraprestacién acorda-
da con la persona fisica”.

Se trataba, como expusimos, de un enjuage propiciado por los miedos de la Administracion
ante la supresién de la transparencia fiscal de profesionales. Pero como dijimos en su
momento, era una enmienda que carecia de sentido. El presupuesto para aplicar esta valo-
racion a precios de mercado era confuso y podia llevar a resultados ildgicos: “‘cuando el
importe de las contraprestaciones obtenidas por la sociedad en el ejercicio de las activi-
dades profesionales no exceda en mds de un 25 % de la contraprestacidn acordada con
la persona fisica”. Se hacfa también referencia a contraprestaciones “econdmicas”, abona-
das por terceros y sélo por actividades profesionales, sin puntualizar si se debia incluir el
importe de lo satisfecho al personal no profesional que realizase su actividad en la socie-
dad, por ejemplo, secretarias o personal de limpieza y sin especificar si entre esas activida-
des profesionales se computaban sélo las relacionadas con el objeto de la sociedad o cual-
quiera que se realice por profesionales vinculados a la sociedad.Y concluiamos *la mayor
critica que merece la enrienda es que reintroduce una medida antielusoria - bajo el for-
mato de una “cldusula especial’- estableciendo unas consecuencias que hubiesen tenido
sentido como matizacidn del contenido del régimen de la transparencia fiscal de profesio-
nales cuando éste estaba vigente, pero que no lo tiene en absoluto suprimida la transpa-
rencia fiscal”.

Finalmente, esta enmienda no prosperd, y, en su lugar, el articulo 45,2 del vigente TR de la
Ley del IRPF dice “en todo caso se entenderd que la contraprestacion efectivamente satis-
fecha coincide con el valor normal de mercado en las operaciones correspondientes al
ejercicio de actividades profesionales o a la prestacidon de trabajo personal por personas
fisicas a sociedades en las que mas del 50 por 100 de sus ingresos procedan del ejercicio
de actividades profesionales, siempre que la entidad cuente con medios personales y
materiales para el desarrollo de sus actividades”. Esta misma redaccion se adoptd por
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parte del art. 16,7 del TR de la Ley del IS. De esta manera, se introducia una regla general
de determinacion del valor de mercado que venia a otorgar cierta seguridad a las socie-
dades de profesionales, tras la supresion del régimen de transparencia fiscal.

Pues bien; la gran novedad del Anteproyecto de Ley de Prevencién del Fraude respecto a
las sociedades de profesionales es la supresién de dicho apartado 7 del articulo 16, a lo
que se une la correlativa desaparicion del art. 45. 2 del TR de la Ley del IRPF en el
Anteproyecto de reforma de la misma. Ello supone, lisa y llanamente, la supresién de una
regla razonable que permitia eximir de discusiones complejas sobre el verdadero valor de
mercado de los servicios prestados por personas fisicas a las sociedades de profesionales.
Y puede significar un camino abierto hacia la arbitrariedad en la determinacion del valor
de las prestaciones satisfechas por las sociedades a los socios profesionales que realizan
actividades laborales o econdmicas para las mismas. Incluso puede conllevar el herir de
muerte a las sociedades de profesionales si la Administracion llegase a entender que dicho
valor va a ser siempre equivalente al que la sociedad presta a sus clientes por sus servi-
cios. Se obstaculizarfa la viabilidad fiscal de este tipo de sociedades, precisamente cuando
mas se habla de regular legalmente el régimen de sociedades de profesionales. Se dificul-
tarfa el reparto de beneficios a los socios profesionales, ya que la supresion de la deduc-
cion por doble imposicién en el Anteproyecto de Reforma del IRPF lo haria demasiado
gravoso Y, por otro lado, también se dificultaria la transferencia de fondos de la sociedad al
socio profesional a través de retribuciones laborales o de actividades econdmicas.
Debemos manifestarnos, pues, en contra de la supresion del apartado 7 del art. 16 del
vigente TR de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

5. Principales novedades relativas a las operaciones vinculadas en el
Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude.

Antes de entrar en las novedades introducidas por el Anteproyecto de Ley, conviene
recordar que la AEDAF va se pronuncié sobre operaciones vinculadas, en un informe de
marzo de 2002, donde criticdbamos aspectos de la normativa entonces vigente como la
insuficiencia legal de medios de valoracién o cuestiones relacionadas con el procedimien-
to, como la necesidad de revisar la operacién vinculada cuando la deuda tributaria del otro
“participante’” en la misma se encontrase prescrita o las cuestiones de competencia a la
hora de proceder a realizar el ajuste bilateral.

Pues bien, el Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude introduce algunas novedades
muy importantes respecto al régimen de las operaciones vinculadas. Podemos decir que
la regla general que inspira esta regulacion es la de considerar, que las operaciones vincu-
ladas se encuentran condicionadas por el régimen del art. 9 del Modelo OCDE, en la medi-
da en que se apliquen respecto a sujetos de Estados con los que exista Convenio. Que
este articulo resultarfa aplicable exclusivamente a “empresas” de alguno de los Estados
contratantes, y que se trata de una norma de habilitacion, por lo que no puede entender-
se que la normativa interna no se ve limitada por exigencia alguna derivada del Convenio,
al menos en las rentas empresariales.Y es una norma de habilitacién que, a diferencia de
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la mayoria de las que se contienen en un Convenio de Doble Imposicidn, no incluye dis-
posiciones de distribucion o delimitacién de la competencia tributaria sino a una habilita-
cion a los Estados miembros para modificar el resultado contable de las empresas. Es una
norma de asignacion y reconocimiento de determinadas facultades, que permite, con las
limitaciones que en él aparecen, a las autoridades de los Estados contratantes, realizar los
preceptivos ajustes. En suma; existente un Convenio de Doble Imposicidn, éste reconoce
o habilita para la préctica de ajustes en la medida en que en la legislacion interna del Estado
contratante se encuentre la base legal o normativa para la realizacion de dicho ajuste. El
reconocimiento de dichas facultades debe encontrarse en la normativa interna y por eso
la normativa interna debe adecuarse a las mismas, aunque los Estados pueden utilizar cual-
quier mecanismo legal o procedimental para efectuar el ajuste. No obstante, es necesario
un punto de adecuado equilibrio. Las disposiciones de la OCDE son normas habilitadoras
en materia de precios de transferencia y operaciones vinculadas cuando nos encontremos
ante operaciones con no residentes. Pero no cabe olvidar que el fendmeno de operacio-
nes vinculadas se aplica en circunstancias puramente internas que no pueden ser tratadas
exclusivamente desde la perspectiva del Derecho Internacional Tributario.Y en la regula-
cion que introduce el Anteproyecto se percibe un sesgo exclusivamente internacionalista,
que a veces provoca efectos distorsionadotes.

Las novedades relativas a operaciones vinculadas nos merecen la siguiente valoracion.
5.1. Configuracién como una norma de valoracién

En primer lugar, las operaciones vinculadas, hasta ahora, daban lugar a una potestad asig-
nada por la ley a la Administracion, permitiendo a ésta sustituir el valor contable de la ope-
racidn por su valor normal de mercado, siempre que la operacion, en su conjunto, supu-
siera una tributacion inferior a la que hubiese correspondido por aplicacién de ese valor
de mercado. Es decir, se asignaba a la Administracién la posibilidad de sustituir el valor con-
table de la operacién por su valor normal de mercado.

Sin embargo, la nueva redaccién de las disposiciones pasa a configurar lo concerniente a
operaciones vinculadas como una verdadera norma de valoracion, de aplicacién obligato-
ria. Asf, la nueva redaccidn dice “las operaciones efectuadas entre personas o entidades vin-
culadas se valorardn por su valor normal de mercado”. Eso significa que los particulares
deberdn valorar a precios de mercado, lo que supone que este articulo |6 del TR de la
Ley del IS se configura de manera semejante al art. |5 del mismo texto legal, que estable-
ce la valoracién para las sociedades, normalmente a precios de mercado, de ciertos bie-
nes y servicios. Segin lo que dispone el Anteproyecto de Ley de Prevencidn del Fraude,
la Administracion corregird las operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades, al
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de No
Residentes que no hubieran sido valoradas por su valor normal de mercado. Deberfa acla-
rarse, sin embargo, que ello no va a determinar nunca la imposicién de sanciones, posibi-
lidad que quedarfa abierta con la redaccidn actual. De manera semejante, se prevé la con-
dicion de norma de valoracion obligatoria a la valoracién de operaciones efectuadas con
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personas o entidades, vinculadas o no vinculadas, residentes en paises o territorios consi-
derados como paraisos fiscales, aunque en este caso se mantiene la exigencia de que la
Administracién acredite que la préctica de esta valoracion “no determine una tributacién
en Espafia inferior a la que hubiere correspondido por aplicacién del valor convenido o un
diferimiento de dicha tributacion”.

5.2. ;Hacia la eliminacién del ajuste bilateral?.

Lo mds grave, del nuevo régimen de operaciones vinculadas a juicio de la AEDAF, es que
se plantea ademas una posibilidad de que en el futuro pueda cuestionarse el ajuste bilate-
ral, actualmente reconocido. Hay que recordar que el mayor embate contra el ajuste bila-
teral se viene formulando en los supuestos de relacién socio-sociedad, pero en estos
casos, el mayor gravamen del socio preceptor que tenga una participacién de, al menos un
cinco por ciento, se conjura con la posibilidad de aplicar, de acuerdo con el art. 30, 2 del
TR del IS, de la deduccién del 100 por 100 de la cuota integra que corresponda a la base
imponible derivada de dichos dividendos o participaciones en beneficios. Pero en los
demds casos, el no practicar el ajuste bilateral, y, mds en concreto, la no deducibilidad del
mayor gasto en la entidad pagadora del ingreso cuyo valor se incrementa por la
Administracidn, supone un frontal atentado al principio de capacidad contributiva (art. 31,1
de la constitucion).Y ello, porque se estarfa gravando una renta ficticia y la capacidad eco-
némica objeto de gravamen ha de ser real (sentencia 37/1987, de 26 de marzo).

A AEDAF le surgen dudas sobre un posible intento de eliminar el ajuste bilateral, a par-
tir de la supresién de la referencia actualmente contenida en el art. 16, | in fine del TR
de la Ley del IS, segiin la cual “la valoraciéon administrativa no determinard la tributacién
por este impuesto ni, en su caso, por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
de una renta superior a la efectivamente derivada de la operacién para el conjunto de
las entidades que la hubieran realizado. Reglamentariamente se establecerd el procedi-
miento para practicar la valoracion por el valor normal de mercado”. A lo que hay que
unir la necesidad de poner estas reglas en relacidon con lo dispuesto en el apartado 8
del nuevo art. 16 del TR de la Ley del IS, segin el cual “en aquellas operaciones en las
cuales el valor convenido sea distinto del valor normal de mercado, la diferencia entre
ambos valores tendrd para las personas o entidades vinculadas el tratamiento fiscal que
corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuencia de
la existencia de dicha diferencia”. Es verdad que este precepto no excluye expresa-
mente la obligacidon de la Administracién de practicar ajustes bilaterales pero esta dis-
posicion, junto con la exclusidén de una prohibicién expresa de que la valoracién admi-
nistrativa no determine la tributacion por este impuesto ni, en su caso, por el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, de una renta superior a la efectivamente deriva-
da de la operacién, conduce a entender que se estd pretendiendo que no se apliquen
necesariamente criterios de “suma cero” que obliguen, siempre y en todo caso, a la
practica del “doble ajuste”.Y el no prever esto puede suponer abrir la espita a ajustes
sistemdticos “en un solo lado” de la operacién.
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Y no queda conjurado este peligro por la referencia que confirma que la nueva regulacion
de las operaciones vinculadas se define como una verdadera norma de valoracién; asf se
dice que “la Administracién tributaria quedard vinculada por dicho valor en relacién con el
resto de personas o entidades vinculadas'. Se trata de un precepto que no afiade mucho,
puesto que, por un lado su contenido se desprende de la Ley General Tributaria de 2003,
que en su articulo 134,3 sefala expresamente que el valor comprobado debe surtir efec-
to frente a otros obligados tributarios. Por otro, porque es una consecuencia de las reglas
contempladas en el articulo 18 del TR de la Ley del IS relativas a los efectos de sustitucion
del valor contable por el valor normal de mercado.

5.3 Los nuevos criterios de valoracion.

La segunda novedad, en el régimen de los precios de transferencia, se refiere a los crite-
rios de valoracion de las operaciones vinculadas. La doctrina venfa denunciando como
insuficientes los métodos de valoracion recogidos en el art. 16 del TR de la LIS, basados
fundamentalmente en el “precio de mercado del bien o servicio de que se trate o de otros
de caracteristicas similares” y recogidos en una lista cerrada. El Anteproyecto de Ley de
Prevencion del Fraude viene a recoger los métodos de valoracidn propuestos por la
OCDE, en su Informe de julio de 1995, que actualiza la Guia sobre Precios de
Transferencia. Las directrices de la OCDE reconocen como ajustados al principio de inde-
pendencia at arm'’s length los métodos denominados tradicionales, que determinan el
importe del precio de transferencia basdndose Unicamente en la transaccidn (transactional
methods) y los métodos alternativos de Ultimo recurso, aplicables cuando no resulte posi-
ble la aplicacién de los métodos anteriores, basados en la determinacion del beneficio de
la transaccion (transactional profit methods).

Estos métodos son recogidos por el Anteproyecto de Ley de Prevencién del Fraude, que
hace referencia a los que se basan en la transaccion: el método de precio de operaciones
comparables entre empresas independientes (comparable uncontrolled price method), el
método del coste incrementado, por el que se afiade al valor de adquisicidn o coste de pro-
duccién del bien o servicio el margen habitual en operaciones idénticas o similares con per-
sonas o entidades independientes o, en su defecto, el margen que personas o entidades inde-
pendientes aplican a operaciones equiparables efectuando, si fuera preciso, las correcciones
necesarias para obtener la equivalencia.Y el método del precio de reventa, por el que se sus-
trae del precio de venta de un bien o servicio el margen que aplica el propio revendedor en
operaciones idénticas o similares con personas o entidades independientes o, en su defecto,
el margen que personas o entidades independientes consideran necesarias para obtener la
equivalencia y teniendo en cuenta las particularidades de la operacion.

Ademds se recogen también los métodos basados en la determinacién del beneficio, apli-
cables cuando debido a la complejidad o a la informacion relativa a las operaciones no
puedan aplicarse adecuadamente los métodos anteriores. El método de distribucion del
resultado de la operacidn y, expresamente, el método del margen neto de la operacion,
que con anterioridad sdlo podia aplicarse via acuerdos previos, paliando asf en parte la

144 | Revista Técnica Tributaria N° 72



Gabinete de Estudios AEDAF

crénica “insuficiencia legal de métodos”. La reforma puede catalogarse como positiva en
este punto, aunque una vez mas se afronta el tratamiento de las operaciones vinculadas
exclusivamente desde el punto de vista de la OCDE, ignorando, como decimos, que el
régimen de operaciones vinculadas afecta a situaciones que poco o nada tienen que ver
con aquellas generadas en un contexto internacional.

5.4. Obligaciones de documentacién

Otra de las novedades hace referencia a la introduccidn, respecto a las operaciones vin-
culadas, de las llamadas "“obligaciones de de documentacidon”.Y es que el vigente TR de la
Ley del IS no establece con cardcter general ninguna obligacion especifica de documenta-
cién o de suministro de informacion para los precios de transferencia internacionales aun-
que sf la establece en el caso concreto de que la empresa quiera solicitar un acuerdo pre-
vio sobre precios de transferencia (art. |9 RIS). Esta obligacién de informacién se prevé en
el Anteproyecto de Ley, sensible al dato de que las exigencias de documentacion comple-
mentaria constituyen uno de los puntos clave para comprender el desarrollo de la nor-
mativa sobre precios de transferencia en cada pais. Lo que se pretende es poner fin a una
situacion frecuentemente denunciada en la que no existe base probatoria para justificar el
precio convenido entre las partes.

La obligacion de documentacion trae causa también en las experiencias de derecho com-
parado; se trata de una exigencia derivada de la Guia de Precios de Transferencia de 1995
y de Comunicacién de la Comisién de 23 de octubre de 2001, que establecié el Forum
Conjunto sobre Precios de Transferencia de la Unién Europea —EU Joint Transfer Pricing
Forum—, cuya finalidad es una aplicacion mas uniforme de las reglas tributarias sobre pre-
cios de transferencia en el seno de la Unidn Europea, y donde se ha discutido sobre la
coordinacién de la normativa reguladora de la documentacién.

La intencidn del Anteproyecto es que, configurada la valoracién a precios de mercado de
las operaciones vinculadas, ésta se excepciona cuando la sociedad “documente suficiente-
mente el valor declarado”. Cuando haya incumplimiento sustancial de esta obligacidn, se
faculta a la Administracién a efectuar la valoracion a precios normales de mercado, ‘de
acuerdo con los datos de que disponga la Administracién”.

Aunque no queda claro cudndo el incumplimiento es sustancial, parece que habra que apli-
car los criterios que tradicionalmente se vienen refiriendo a dicho incumplimiento como
causa de aplicacion del método de estimacidn indirecta a que se refiere el art. 53 de la
LGT de 2003 (y ello porque en lo relativo a sanciones, la LGT habla de “llevanza incorrecta
de libros y registros” a efectos de que una infraccién no se califique como leve, segin el
articulo 191, 2, b)) habrd incumplimiento sustancial cuando no se lleve a cabo de modo
absoluto la obligacién de documentar la politica de precios de transferencia, o cuando, aun
llevdndose la documentacidn, la misma sea tan defectuosa que no permita reconocer mini-
mamente la politica de precios. O cuando la documentacidn no se ajuste a la realidad. La
ley deberfa aclarar estas cuestiones.
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5.5. Ampliacién del concepto de servicios de apoyo a la gestidn

Por su parte, el apartado 5 del articulo |6, en redaccion dada por el Anteproyecto de
Ley de Prevencion del Fraude, define con una extraordinaria amplitud del concepto de
“servicio de apoyo a la gestion” a efectos de la deducibilidad de los pagos efectuados
por este concepto. Sabido es que la categoria de servicios de apoyo a la gestion debe
entenderse referida a pagos efectuados a favor de entidades vinculadas por servicios
especificos de gestion, y que sdlo cabrian la aplicacion de las reglas de operaciones vin-
culadas ante gastos especificos pactados entre ambas partes. Sin embargo, el apartado
5 de este articulo 16, redactado por el Anteproyecto de Ley de Prevencidn del fraude,
opera también una criticable modificacién del concepto de servicios de apoyo a la ges-
tién. Ademas de las referencias a la aplicacion de criterios de reparto racionales para dis-
tribuir la contraprestacién total entre las personas o entidades o las reglas especiales,
cuando se trate de servicios prestados conjuntamente cuando no sea posible su indivi-
dualizacién, el Anteproyecto lleva a cabo una notable ampliacidon de su contenido, al
decir que "la deduccidn de los gastos en concepto de servicios entre entidades vincula-
das, estard condicionada a que los servicios prestados produzcan o puedan produ-
cir una ventaja o utilidad a su destinatario”.

Por tanto, corresponderd al sujeto que pretenda la deduccién probar que se ha pro-
ducido o que se puede producir, una ventaja o utilidad por el servicio recibido. El
Anteproyecto perfila un concepto omnicomprensivo (Y, por tanto, inaceptable) de ser-
vicio de apoyo a la gestion, fuera del cual apenas quedardn las entregas de bienes, que
dardn lugar siempre a la aplicacién del régimen de operaciones vinculadas y, todo lo
mas, las contraprestaciones por cesiones de uso. Por lo demds, todo serd servicio de
apoyo a la gestion y habrd que probar la utilidad del servicio que es igual a realidad del
servicio. La disposicion podria interpretarse en dos sentidos, y ambos, a nuestro juicio,
absolutamente errdneos. O bien la filosoffa que impregna este precepto es semejante
ala del art. 14, |, g) del TR de la Ley del IS, que prohibe la deduccidon de gastos por
operaciones realizadas con personas o entidades residentes en palises o territorios cali-
ficados como paraisos fiscales, salvo que se pruebe la realidad de la operacidn. Esta
semejanza en los regimenes es desafortunada, pues la ratio de ambos preceptos es dis-
tinta. No puede someterse a un tratamiento similar, en cuanto condiciones de deduci-
bilidad, una operacidn realizada con un paraiso fiscal y una operacién de apoyo a la ges-
tidn, que se realizard, normalmente, en un marco puramente interno. O bien, estamos,
pura y simplemente, recuperando el concepto de “‘gasto necesario”, excluido por la Ley
43/1995, sin reimplantarlo expresamente.

Se afiade, ademads, como novedad, el régimen de la deducibilidad de gastos derivados
de un acuerdo de reparto de costes de bienes o servicios suscrito entre personas o
entidades vinculadas, también en la linea de las Guias de la OCDE. Aunque, en este
caso, se trata de un supuesto en el que, como ha sefialado la Comisién Europea en su
Informe "L a fiscalidad de las empresas en el mercado interior”, (Documento de Trabajo
de la Comisién, SEC 2001, 1681, de 23 de octubre de 2001, serfa necesario un enfo-
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que comun de la Unidn Europea en la aplicacién de dichas gufas, a la luz de las exi-
gencias del mercado interion.

5.6. Modificacion en el régimen de acuerdos previos de valoracion

También se incluyen novedades respecto al régimen de los acuerdos previos de valoracion: en
algunos casos, éstas han de reputarse positivas. Asf, la posibilidad de establecer acuerdos con
otras Administraciones a los efectos de determinar conjuntamente el valor normal de mer-
cado de las operaciones. En otros, no podemos mantener la misma opinion. Asf, si bien la
redaccién actual del art. 16,6 del TR de la Ley del IS, dispone la duracién de tres afios para los
acuerdos, la nueva redaccién permite que el propio acuerdo disponga su duracidn, aunque fija
un plazo méximo de cuatro afios. Es cierto que la ampliacidn a cuatro aflos mejora las condi-
ciones de seguridad juridica del contribuyente, pero ello exigiria que tal duracion fuese la regla
y no admitiese excepciones. Nos tememaos, por el contrario, que en la préctica, la mayorfa de
los acuerdos van a tener una vigencia inferior a los tres afios. Si partimos de que los acuerdos
responden a razones orientadas a reducir la incertidumbre, esta reduccién en el plazo de su
vigencia se orienta en contra de las exigencias de seguridad juridica.

Y, por el contrario, el Anteproyecto mantiene la literalidad de la disposicidn que se refiere
a las consecuencias del incumplimiento por parte de la Administracién de su obligacién de
resolver la solicitud del particular Asf, se conserva la referencia a que “las propuestas a que
se refiere este apartado podrdn entenderse desestimadas una vez transcurrido el plazo de
resolucién”. En tanto la solicitud debe ir acompafiada de una propuesta, la consecuencia
|6gica, de acuerdo con el art. 43,2 de la Ley de Procedimiento Administrativo, segin el “los
interesados podrdn entender estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en todos
los casos, salvo que una norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario
Europeo establezca lo contrario”, serfa el silencio positivo.

5.7. Posibilidad de acreditar una ratio de endeudamiento diferente

Por Ultimo, se modifica el art. 20 que contiene el régimen de la subcapitalizacién, para
afiadir un pérrafo que dice “los sujetos pasivos podrdn someter a la Administracién tri-
butaria, en los términos del articulo 16.7 de esta ley, una propuesta para la aplicacién
de un coeficiente distinto del establecido en el apartado” y que “la propuesta se fun-
damentard en el endeudamiento que el sujeto pasivo hubiese podido obtener en con-
diciones normales de mercado de personas o entidades no vinculadas”. Se trata de lle-
var a la realidad de la norma espafiola, una prevision ya contenida en el Informe de la
OCDE de 1987 sobre thin capitalization, integrado en los comentarios, y que entendia
que, si bien los Estados podrian disponer la practica de ajustes para negar la deducibi-
lidad de los intereses sin vulnerar el art. 9 del Modelo de Convenio, incluso tomando
como presupuesto una ratio fija de endeudamiento — el coeficiente 3 en el caso del art.
20 del TR de la Ley del IS -, también se afiadia que deberfa permitirse la prueba de una
ratio diferente. Se trata de una prevision normativa largamente demandada y que debe
ser saludada positivamente.
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6. Medidas relativas a los establecimientos permanentes.

Respecto al régimen de las rentas obtenidas mediante establecimiento permanente, el
Anteproyecto introduce también algunas novedades significativas.

En primer lugar, se suprime el actual parrafo 2 del art. 18 del TR de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, que se referfa a la aplicacion del régimen de operaciones
vinculadas a las operaciones realizadas por el establecimiento permanente con su casa cen-
tral o con otros establecimientos permanentes del contribuyente. La finalidad de este pre-
cepto, como es obvio, no era otra que evitar que mediante pactos sobre precios fuesen
transferidos beneficios o rentas al exterior, sin el gravamen correspondiente en Espaia. El
precepto era, sin embargo, de aplicacidn limitada; sélo a operaciones que tengan origen y
destino en el establecimiento permanente situado en Espaia, y sdlo, como habia interpre-
tado la DGT, en el "curso normal de las actividades” del establecimiento permanente, aun-
que la valoracion a precios de mercado resultase entonces obligatoria. La nueva regulacion
determina la aplicacion de este régimen de operaciones vinculadas (y, por tanto, la exten-
sidn de las exigencias de documentacion introducidas en el propio Anteproyecto) a todos
los supuestos de vinculacidn del no residente, que puede ser un establecimiento perma-
nente o alguien que obtenga renta sin mediacién del mismo. El régimen de operaciones
vinculadas respecto a los no residentes no se va a aplicar exclusivamente a las operacio-
nes del establecimiento permanente con su casa central sino a todos los supuestos en que
exista vinculacién, por ejemplo, relaciones entre un establecimiento permanente y una
entidad vinculada o asociada de la empresa que posee el establecimiento permanente. Se
trata de una prevision que resulta coherente y no debe merecer una valoracidn negativa.

No estamos de acuerdo, sin embargo, con la eliminacidn de la posibilidad de aplicar el arti-
culo 91 de la Ley General Tributaria de 2003 a la determinacién de los gastos de direc-
cion vy generales de administracion deducibles. Este precepto establece la posibilidad de
que los obligados tributarios soliciten a la Administracion tributaria, “‘cuando las leyes o los
reglamentos propios de cada tributo asf lo prevean, que determine con cardcter previo y
vinculante la valoracién a efectos fiscales de rentas, productos, bienes, gastos y demds ele-
mentos determinantes de la deuda tributaria”, con la atribucién de facultades comproba-
doras a la Administracién.Y aunque se trata de una precepto con ciertas indefiniciones en
su contenido, es un adecuado instrumento de seguridad, por lo que, su supresion por mor
del Anteproyecto para la determinacion de los gastos de direccion y generales de admi-
nistracién no puede ser saludada positivamente.

Por otro lado, se modifica el art. 19,3,a) del T.R. de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
los No Residentes. Este precepto, de acuerdo con lo que se desprende de la sentencia del
TJCE Comisién/Francia de 28 de enero de 1986 (As. 270/83), o la mas reciente Hughes de
Lasteyrie du Saillant de || de marzo de 2004 (As. C-9/02) en relacidn con los exit-tax, y
con las exigencias de la libertad de establecimiento, exclufa la aplicacion del gravamen
complementario sobre rentas obtenidas por establecimientos permanentes transferidos al
extranjero a las rentas obtenidas en territorio espafiol a través de establecimientos per-
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manentes por entidades que tengan su residencia fiscal en otro Estado miembro de la
Unidn Europea. La reforma excluye, a su vez, de esta previsidn, los Estados de la Unidn
Europea que sean pais o territorio considerado paraiso fiscal. Creemos que el plantea-
miento es equivocado, puesto que, como apuntamos, si el paraiso fiscal se define, a partir
de las directrices de la OCDE, como el Estado que no suministra informacion de acuer-
dos con unos “‘stdndares” minimos, creemos que esos ‘“standares” los cumple la Directiva
771799/CEE de 19 de diciembre de intercambio de informacidn, interpretada generosa-
mente por la sentencia Halliburton Services de 1994.Asi, por ejemplo, no consideramos que
a partir de esta modificacién del articulo se pueda pretender aplicar el gravamen comple-
mentario a los rendimientos transferidos por un establecimiento permanente de una
sociedad residente en Malta o Chipre. Creemos que la previsién de esta excepcion a la
inaplicacién del exit tax no es afortunada.

Se incluye ademds una prevision relativa al articulo 13,1,1), 3° que califica como renta obte-
nida en Espafia las ganancias patrimoniales derivadas de derechos o participaciones en una
entidad, residente o no, cuyo activo esté constituido principalmente, de forma directa o
indirecta, por bienes inmuebles situados en territorio espafiol. Se trata de una regla ten-
dente a atraer a la jurisdiccidn espafiola las plusvalias generadas por la transmision de par-
ticipaciones de sociedades, normalmente base companies constituidas en Areas de Baja
Tributacidn vy cuyo activo principal son inmuebles residentes en Espafa. El Anteproyecto
introduce dos reglas mds respecto a esta situacién, cuando la sociedad resida en un palis o
territorio con el que no exista un efectivo intercambio de informacién (bastard, pues, a
nuestro juicio, que exista Convenio de Doble Imposicién con cldusula de intercambio de
informacién o que se trate de un Estado de la UE y resulte aplicable la Directiva
77/799/CEE). En primer lugar, una relativa a la valoracién de las participaciones que esta-
rd en funcion del valor de mercado de los inmuebles. Se reproducirdn aqui todos los pro-
blemas derivados de la aplicacion del concepto, y, sobre todo, habrd que reconocer la apli-
cacion de los medios de impugnacion y de la tasacién pericial contradictoria previstos en
los articulos 134y 135 de la Ley General Tributaria de 2003.

Si bien en este caso lo que hace la ley es habilitar una especffica norma de valoracién, mds
rechazable nos parece la segunda medida, consistente en establecer la afeccién de los
inmuebles situados en territorio espafiol al pago del impuesto, si la plusvalia procede de la
transmisién de participaciones radicadas en paises o Estados con los que no exista un efec-
tivo intercambio de informacion. La afeccién de bienes es un privilegio especial, que se con-
creta en la posibilidad de una ejecucién separada derivada de un derecho de afeccion del
bien objeto de transmision, normalmente respecto a tributos que gravan ese bien. El
Anteproyecto de Ley viene a entender que lo que se grava realmente es la plusvalia gene-
rada por la transmisién del bien, en tanto la misma se cuantifica por su valor de mercado,
y determina directamente la afeccién de los bienes al pago del Impuesto sobre la Renta
de los No Residentes.

Y la afeccidon de bienes, aunque su tratamiento en la nueva ley haya mejorado, por ejem-
plo, al resultar equiparado el titular de un bien afecto al responsable subsidiario, como se
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desprende del articulo 43, |, d) de la LGT de 2003, es un obstdculo para el trédfico de bie-
nes, y en especial, para el trafico inmobiliario. Y, sobre todo, es una privilegio que pone en
tela de juicio las exigencias de proporcionalidad, que el Tribunal Constitucional ha vincula-
do a la interdiccién de la arbitrariedad y ha definido como “relacidon ponderada de los
medios empleados con el fin perseguido” (sentencia del TC 66/1985, de 23 de mayo, F
Primero y sentencia 50/1995, de 23 de febrero, FJ 7°). Las exigencias de proporcionalidad
en via recaudatoria imponen también, respecto a una garantia consistente en la afeccién
real de un bien, su cardcter subsidiario; afectar al pago de una deuda el valor de un bien,
el cual por definicién multiplica por mucho el importe de dicha deuda sdlo debe conside-
rarse proporcionado al fin que se pretende conseguir si es una garantia subsidiaria,“lo cual
quiere decir que sélo puede ejercitarse sobre los bienes de un tercero cuando la Hacienda
no ha podido cobrar los débitos tributarios de los sujetos pasivos” - sentencia del TS de
[4 de noviembre de 1996 ((Aranzadi, 8611 ) -. Por tanto, la necesidad de declaracién de
insolvencia del deudor tributario, o lo que es lo mismo, la previa declaracién del crédito
como incobrable, debe ser requisito para derivar la accién de cobro contra el titular del
bien afecto, como efectivamente, ha reconocido la Ley General Tributaria de 2003. Pero,
sobre todo, no conviene ignorar que una afeccion de este tipo supone trabar un bien cuyo
valor es mucho mds elevado que la deuda que se pretende garantizar, en tanto esa deuda
"“..se obtiene, precisamente, a partir de un porcentaje nada elevado sobre el valor del
bien”. La evitacidn de estas situaciones en las que es posible una vulneracidn de las exi-
gencias de proporcionalidad puede lograrse recurriendo, por ejemplo, al segundo parrafo
del articulo 168 de la Ley 58/2003, que permite no sélo que se proceda al embargo sin
ejecutar las garantias otorgadas cuando éstas no sean proporcionadas a la deuda garanti-
zada, sino que faculta al obligado tributario para sefialar bienes suficientes a efectos de
impedir la ejecucién de la garantia, lo que tiene como finalidad evitar la causacion de per-
juicios de imposible o dificil reparacién. Una previsién de este tipo deberia incluirse de
modo especifico a la hora de regular la ejecucidn del bien afecto y traducirse en la posi-
bilidad de acuerdos entre el particular y la Administracion para sefialar bienes suficientes
que eviten la ejecucién de la garantia.

7. Medidas relativas al Impuesto sobre el Valor Aiadido. El nuevo supuesto
de responsabilidad en los “fraudes en cadena”.

El Anteproyecto de Plan de Prevencién del Fraude incluye a continuacién una serie de dis-
posiciones referidas al Impuesto sobre el Valor Afadido. Recordemos que ya el Plan de
Prevencion del Fraude habia dedicado una gran parte de su texto a los supuestos de frau-
de relativos a este impuesto y en especial, en lo relativo a operaciones intracomunitarias.
Se describen con todo lujo de detalles, las operaciones denominadas fraudes carrusel, en
las que una empresa fantasma adquiere bienes procedentes de una entrega intracomuni-
taria y los transmite, sin declarar la adquisicidn intracomunitaria ni ingresar el VA corres-
pondiente a la repercusion por la entrega interna, para luego desaparecer. EI Borrador
hacia mencidn a los sectores econdmicos en los que se han dado este tipo de fraudes con
mads habitualidad y proponfa una serie de medidas.
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En su momento dijimos “no obstante, el Borrador no pone el dedo en la llaga de cudl es
el origen del problema; el régimen transitorio del IVA intracomunitario en la Unidn
Europea. Asi, el Plan Cockfield, propuesto en 1989 como via para avanzar hacia el sistema
definitivo, pretendfa que a partir del | de enero de 1997 se implantase un régimen de IVA
comunitario basado en una generalizacidon de la tributacién en origen, cuya instauracion
tendria lugar a medio plazo con un periodo transitorio en el cual la tributacidn se efec-
tuarfa en el pais de destino. Dicho sistema transitorio deberfa suprimir los trdmites en las
fronteras, reducir las obligaciones a que estdn sujetas las empresas y las Administraciones
y prevenir eficazmente contra los riesgos de fraude. Nada mas lejos de la realidad. Por el
contrario, la evolucion del régimen transitorio se ha paralizado ante la actitud reticente de
los Estados miembros a todo lo que suponga cesion de soberania fiscal y ademds se ha
revelado como un auténtico caldo de cultivo del fraude. Recordemos que una de las con-
secuencias del sistema transitorio es que se mantiene el principio de tributacion en desti-
no, si bien trasladando los controles sobre el IVA desde la frontera al interior de los
Estados, a través de ese suceddneo de las importaciones/exportaciones que son las adqui-
siciones/entregas intracomunitarias’.

Siendo perfectamente asumibles estas afirmaciones efectuadas en su momento, es nece-
sario ahora analizar las medidas propuestas respecto al IVA.

Asf, se incluyen algunas disposiciones que son muestra de que se estd “aprovechando” el
Anteproyecto para incluir algunas modificaciones; por un lado, a la hora de definir el auto-
consumo de servicios, se modifica la definicion general del art 12, 3° de la Ley 37/1992,
del IVA, para decir que constituye autoconsumo de servicios las prestaciones efectuadas a
titulo gratuito por el sujeto pasivo, ‘siempre que se realicen para fines ajenos a los de la
actividad empresarial o profesional”. Lo que viene a hacer el Anteproyecto es, de acuerdo
con la reciente doctrina administrativa, es aclarar que el autoconsumo interno de servicios,
esto es, el que consiste en servicios para el propio empresario o profesional que el suje-
to pasivo desarrolla en el ejercicio de su actividad, no estd gravado, a pesar de que la Sexta
Directiva, en su art. 6,2, b), asigna a los Estados miembros la opcién de someterlos a tri-
butacion

En segundo lugar, se incluye una modificacién del régimen de operaciones vinculadas en el
VA en la misma linea de reforzar el cardcter de norma de valoracién de las disposiciones
relativas a las operaciones vinculadas, y que ya hemos criticado respecto al Impuesto sobre
Sociedades. Asf, se modifica el art. 79,5 de la Ley del IVA con el objeto de suprimir la exi-
gencia de que, para que se apliquen las facultades de la Administracion de valorar la ope-
racion a precios de mercado, resulte imprescindible que el precio convenido haya sido,
efectivamente, inferior. Bastard, por tanto, que la Administracidn verifique la concurrencia
del presupuesto de la vinculacidn, existiendo al respecto, la posibilidad de utilizar todos los
medios de prueba admitidos en Derecho y existiendo a favor de la Administracién una
serie de presunciones legales, que ésta deberd aplicar sdlo en el caso en que no le cons-
te la verdad material.
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Si bien el presupuesto de aplicacion de la presuncidn se amplia, convirtiéndose en una ver-
dadera norma de valoracidn, se restringe su aplicacién a supuestos en que el IVA no es
deducible y, por tanto, la Administracién carece del instrumento de control que puede
suponer la préctica de la deduccién. En concreto, cuando se trate de una operacion suje-
ta y no exenta y su destinatario no tenga derecho a deducir, en ninguna medida ni cuan-
tfa, el impuesto correspondiente a la misma, por ejemplo, una operacién vinculada en la
que intervenga asociaciones que realizan exclusivamente operaciones gratuitas. También
cuando se trate, de una operacidn que no genere el derecho a la deduccién para el
empresario o profesional que la realiza, éste se encuentre obligado a aplicar la regla de pro-
rrata para determinar el importe de sus cuotas deducibles y se haya pactado para ella un
precio inferior al normal de mercado o cuando se trate de una operacidn que genere el
derecho a la deduccién para el empresario o profesional que la realiza, éste se encuentre
obligado a aplicar la regla de prorrata para determinar el importe de sus cuotas deduci-
bles y se haya pactado para ella un precio superior al normal de mercado.

Pero sin lugar a dudas, la novedad mas criticable es la pretensién de introducir un nuevo
supuesto de responsabilidad subsidiaria. Es verdad que medidas semejantes se han intro-
ducido o se han intentado introducir en Holanda, Alemania o Reino Unido, con resultado
desigual. El Anteproyecto lo hace a través de un nuevo articulo 87, cinco de la Ley del IVA,
que afiade un supuesto de responsabilidad subsidiaria, que se tramitard, como sefiala la
propia norma, segin las reglas del articulo 41, 5 de la Ley General Tributaria de 2003.
Téngase en cuenta que este precepto exige acto administrativo de derivacién de respon-
sabilidad y declaracion de fallido del obligado principal, que serd el empresario o profesio-
nal contribuyente por el IVA, aunque parece que la disposicidn sdlo pretende que se cons-
tate la existencia de un impuesto repercutido “no declarado o ingresado”.

Seguln el Anteproyecto de Reforma, se afiade un nuevo apartado cinco al articulo 87, con
la siguiente redaccion: “‘serdn responsables subsidiarios de la cuota tributaria correspon-
diente a las operaciones gravadas que haya de satisfacer el sujeto pasivo aquellos destina-
tarios de las mismas que debieran razonablemente presumir que el impuesto repercutido
por el empresario o profesional que las realiza, o por cualquiera de los que efectien la
adquisicion v entrega de los bienes de que se trate, no haya sido ni va a ser objeto de
declaracién e ingreso”.

Se afiade, en su parrafo segundo que “a estos efectos, se considerard que el destinatario
de las operaciones mencionadas en el nimero anterior debfa razonablemente presumir
que el impuesto repercutido no ha sido ni serd objeto de declaracién e ingreso, cuando,
como consecuencia de ello, haya obtenido en la operacidn sujeta a gravamen un prove-
cho extraordinario”.

En particular, se entenderd que el destinatario ha conseguido, en la operacidn sujeta a gra-
vamen, un provecho extraordinario cuando, dedicdndose con habitualidad a la comerciali-
zacion de los bienes de que se trate, haya satisfecho por ellos un precio notoriamente and-
malo para bienes transmitidos en circunstancias idénticas o similares.
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Para la calificacion del precio de la operacidon como notoriamente andmalo la
Administracion tributaria estudiard la documentacién aportada por el destinatario y valo-
rard, cuando sea posible, otras operaciones realizadas en el mismo sector econdmico que
guarden un alto grado de similitud con la analizada, con objeto de cuantificar el valor nor-
mal de mercado de los bienes existente en el momento de la realizacién de la operacion.
No se considerard como precio notoriamente andmalo aquel que se justifique por la exis-
tencia de factores econdmicos distintos del impago del tributo”. Se sefala, finalmente, que
recae en la Administracion, la prueba de la existencia de un impuesto repercutido que no
ha sido objeto de declaracién e ingreso.

Esta disposicidn recoge algo que empieza a ser habitual en el dmbito de la Unién Europea;
el intento de reaccionar frente a los fraudes carrusel propiciados por la existencia de un
mercado Unico sin fronteras comerciales pero con tributacion en destino para las adquisi-
ciones intracomunitarias, a través de la determinacién de nuevos supuestos de responsa-
bilidad. O, lo que es lo mismo, a través de la configuracion como responsable del adqui-
rente del bien si el transmitente que ha repercutido el impuesto, no ingresa el VA corres-
pondiente.

En la Unidn Europea se estdn planteando distintos mecanismos para hacer frente a los
fraudes carrusel. La primera opcién a valorar ha sido la posibilidad de implementar una
limitacidn a la deduccién del IVA del adquirente intracomunitario, cuando éste integra una
cadena de comercializacion donde existe un operador incumplidor, que devenga el IVA y
no lo ingresa. Asf, la sentencia del TJCE de 12 de enero de 2006, que resuelve los asuntos
acumulados Optigen Ltd (C-354/03), Fulcrum Electronics Ltd (C-355/03) y Bond House
Syxtems Ltd (C-484/03), ya plantea la situacién muy habitual en sectores como la informa-
tica o la telefonfa mdvil, en la que una empresa de un pais de la Unién europea vende a
otra empresa de otro pafs, lo que constituye una adquisicién intracomunitaria gravada y
con derecho a deduccidn; se obtiene la deduccion del IVA y la empresa desaparece antes
de abonar el IVA devengado. Posteriormente, el bien acaba siendo exportado y el expor-
tador obtiene toda la deduccidn de IVA. En concreto, el VAT and Duties Tribunal de London,
mediante resolucion de 23 de mayo de 2003, habfa entendido que estas operaciones no
estaban comprendidas en el dmbito del IVA y que el operador que habia revendido los
bienes adquiridos a sociedades establecidas fuera del Reino Unido no tenfa derecho a
deduccion del IVA soportado en tanto hubiera intervenido en la cadena de entregas un
operador que utiliza un ndmero de identificacién usurpado, a efectos del IVA. El Tribunal
entiende que la posible restriccion del derecho a la deduccidn del IVA por la concurren-
cia de una actitud fraudulenta en quien pretende tal deduccion sdlo puede “ser apreciada
en relacion con la operacidn especifica en la que ese operador intervino”, es decir, sélo
puede concebirse a partir de cada "“operacién” configurada aisladamente., desde luego, la
participacidn en una cadena fraudulenta no es motivo suficiente para excluir el derecho a
la deduccion del IVA cuando se trata de operaciones de las que el sujeto no tuvo cono-
cimiento o de actos e intenciones fraudulentos de otros intervinientes de la cadena.Y
desde luego, tampoco cabe entender que se trata de operaciones ilicitas, al margen del
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IVA. La sentencia del TJCE de 12 de enero de 2006 dice expresamente que “el derecho
de un sujeto pasivo que efectia tales operaciones a deducir el IVA soportado no puede
verse afectado tampoco por la circunstancia de que en la cadena de entregas de la que
forman parte dichas operaciones, sin que ese sujeto pasivo tenga conocimiento de ello o
pueda tenerlo”, afadiendo que “la cuestién de si se ha pagado o no al Tesoro Publico el
VA devengado por las operaciones de venta anteriores o posteriores de los bienes de
que se trata no tiene relevancia alguna por lo que se refiere al derecho del sujeto pasivo
a deducir el IVA ingresado” (se recuerda lo dicho en la sentencia Transport Service de 3 de
marzo de 2004, C-395/092). En resumen “el derecho de un sujeto pasivo que efectia tales
operaciones a deducir el IVA soportado no puede verse afectado por el hecho de que en
la cadena de entregas de la que forman parte dichas operaciones, sin que ese mismo suje-
to pasivo tenga conocimiento de ello o pueda tenerlo, otra operacion, anterior o poste-
rior a la realizada por este Ultimo, sea constitutiva de fraude al IVA”".

Esta sentencia, excluye pues, que el derecho a la deduccién del IVA soportado pueda verse
afectado por el hecho de que un sujeto que ha adquirido un bien puede estar incurso en
una cadena de fraude del VA, si no tenfa conocimiento de esta circunstancia. Lo que sig-
nifica, a contrario sensu, que se estd admitiendo implicitamente que sf serd posible adoptar
medidas de salvaguarda del crédito, cuando pudiera acreditarse este conocimiento de las
condiciones fraudulentas de la operacién.

La segunda opcién consistiria en determinar si es posible configurar un supuesto de res-
ponsabilidad respecto al adquirente que ha participado en una cadena de fraude de IVA,
a partir de lo que establece el articulo 21, 3 de la Sexta Directiva y como consecuencia
del Noveno Considerando de la Directiva 200/65/CE que habilita una férmula de res-
ponsabilidad solidaria del adquirente de bienes y servicios, lo que serfa una excepcién al
principio general segin el cual debe existir un unico sujeto obligado al pago del impuesto
en cada tipo de transaccién. Pero como dice el Abogado General, en sus Conclusiones de
7 de diciembre de 2005, al Asunto C-384/04, “esta excepcidn tiene como objetivo garan-
tizar la recaudacion del impuesto vy la prevencion del fraude, objetivos que estdn recono-
cidos y positivamente incentivados por la Sexta Directiva”. Se estd reconociendo, por
tanto, la posibilidad de que los legisladores de los Estados miembros implementen unas
técnicas de responsabilidad solidaria para garantizar el cobro del tributo en caso de frau-
des en cadena. Como dice el Abogado General en sus conclusiones al Asunto C-384/04,
“en el presente contexto, el érgano jurisdiccional nacional deberd efectuar una pondera-
cion entre la necesidad de garantizar la recaudacion del IVA vy el interés de velar porque
el comercio regular no se vea obstaculizado de forma injustificada ante el riesgo de resul-
tar responsable a causa de la falta de pago del IVA". El principio de proporcionalidad es un
elemento clave, que legitima la posibilidad de acudir a estas medidas recaudatorias.

El propio Abogado General se manifiesta al respecto diciendo que “los Estados miembros
pueden, de acuerdo con la Sexta Directiva, establecer la obligacidén de un sujeto de pagar
el IVA cuando éste conociese o razonablemente hubiese podido conocer, en el momen-
to de efectuarse la transaccidn, que el IVA no iba a ser pagado en la cadena de entregas.
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A estos efectos, las autoridades tributarias nacionales pueden basarse en presunciones de
dicho conocimiento”, afiadiéndose que “no obstante, esas presunciones no deben provo-
car de facto un sistema de responsabilidad objetiva”.

Asi, las conclusiones permiten medidas recaudatorias a cargo de un sujeto distinto del
contribuyente a partir de “presunciones de fraude del IVA". Dichas presunciones, como
todas, son previsiones legislativas que permiten a la Administracién remontarse de un
hecho conocido a un hecho desconocido, con base en una regla de experiencia, pre-
seleccionada y canonizada por el mismo legislador. Los hechos indicativos del fraude en
el IVA, deben “suponer razonablemente que los operadores tuvieron conocimiento”.
Esto es, sélo cabe construir presunciones de fraude en cadena a partir de hechos indi-
cativos de que el adquirente tiene conocimiento de que la concreta operacién en la
que ha intervenido es fraudulenta.

Con base en ello “los Estados miembros pueden imponer a los operadores la obliga-
cién de estar alerta y de informarse acerca de los antecedentes de los bienes con los
que comercian”, sin que esta obligacién pueda convertirse “en una carga demasiado
gravosa para los operadores que toman las precauciones necesarias para asegurarse de
que actdan de buena fe”. Debe tratarse de presunciones regidas por el principio de
proporcionalidad, porque la obligacién "de estar alerta”, “no puede convertirse en una
carga demasiado gravosa para los operadores que toman las precauciones necesarias
para asegurarse de que actlan de buena fe”. Termina el Abogado General, afirmando
de forma rotunda que “si no se cumplen estos requisitos, la aplicacion de las presun-
ciones podria efectivamente violar el principio de que un sujeto sélo puede quedar
obligado al pago del IVA cuando conociese o hubiese podido razonablemente conocer
que el IVA no serfa pagado”, porque “esto equivaldria a introducir la responsabilidad
objetiva por la puerta trasera”.

Por tanto, resultan muy claras las condiciones para poder regular un supuesto de respon-
sabilidad solidaria del adquirente de bienes sujetos a IVA con la finalidad de garantizar la
recaudacion que pudiera verse afectada por fraudes en cadena. Lo que procede es inten-
tar ver si la regulacion propuesta por el Anteproyecto de Ley para la Prevencién del
Fraude respeta o no estas condiciones. Se trata de un Anteproyecto que, a diferencia del
caso britdnico valorado en la sentencia del TJCE atribuye una obligacién a la Administracién
(no una facultad) y no contempla una comunicacion previa al deudor como si planteaba
la normativa britdnica.

Y a nuestro juicio la respuesta es claramente negativa. La base para apreciar la concurren-
cia de una presuncion de fraude es que "el destinatario de las operaciones mencionadas
en el nimero anterior debia razonablemente presumir que el impuesto repercutido no ha
sido ni serd objeto de declaracién e ingreso, cuando, como consecuencia de ello, haya
obtenido en la operacién sujeta a gravamen un provecho extraordinario”. El término pare-
ce estar refiriéndose a una ventaja econdmica extraordinaria, cuya evaluacién siempre serd
relativa y dependerd de las circunstancias econdmicas de cada operacién. A lo que se
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afiade, una regla en particular, para los sujetos que se dediquen con habitualidad a la comer-
cializacién de los bienes de que se trate, lo que, en principio, supone que este supuesto de
responsabilidad solidaria no se aplicard sdlo a éstos, sino que, aparentemente, también a
los que no se dediquen a tal comercializacién habitual, lo que generard unas enormes difi-
cultades de aplicacién de la norma y vendrd a suponer también poner un manto de sos-
pecha sobre todas las operaciones en las que se haya obtenido una ventaja econémica.
Para los casos mds comunes —que deberfan ser los Unicos para los que se previese esta
norma, si se entendiera que la misma es admisible- ‘se entenderd que el destinatario ha
conseguido, en la operacidn sujeta a gravamen, un provecho extraordinario cuando, dedi-
candose con habitualidad a la comercializacién de los bienes de que se trate haya satisfe-
cho por ellos un precio notoriamente andmalo para bienes transmitidos en circunstancias
idénticas o similares”.

La prueba del cardcter “notoriamente andmalo” del precio podrd acreditarse a partir de
la documentacién aportada por el destinatario y con la valoracion, cuando existan, de otras
operaciones realizadas en el mismo sector econémico que guarden un alto grado de similitud
con la analizada, con objeto de cuantificar el valor normal de mercado de los bienes exis-
tentes en el momento de la realizacidn de la operacidn.

El provecho extraordinario no es, a nuestro modo de ver, ni tan siquiera un hecho o indi-
cio de hecho sino una situacion subjetiva, extraordinariamente relativa, que exige fijar
unos pardmetros de ordinariedad como elemento de comparacion, que resultan muy
dificiles de precisar con cardcter general. A ello hay que unir la dificultad de probar las
circunstancias que justifiquen que el provecho obtenido se debe a la “existencia de fac-
tores econdmicos distintos del impago del tributo” Sobre la base de un provecho extra-
ordinario o desorbitado no cabe basar un indicio fictico; todo lo mds, fundar una mera
sospecha que no puede dar pié a una presuncion que determine una responsabilidad
por parte de quien no es sujeto pasivo. A nuestro modo de entender, estamos ante una
clara muestra de todo lo que el Abogado General viene a descartar: se esta convirtien-
do la obligacidn “de estar alerta” en una carga demasiado gravosa para los operadores
que toman las precauciones necesarias para asegurarse que actlan de buena fe. No se
aprecia correctamente si el sujeto que queda obligado al pago del VA conocia o habfa
podido conocer que el IVA no deberfa ser pagado, puesto que el fundamento de la res-
ponsabilidad radica casi en exclusiva en la existencia de unas condiciones econdmicas
favorables para un adquirente que ya soporté el IVA via repercusidn, y que ahora, se le
obliga a su satisfaccién via responsabilidad. Ello, en la medida en que anula el efecto de
una posible deduccién del IVA soportado, a lo que el sujeto tiene derecho, constituye
una restriccion al derecho a la deduccidn del IVA. La jurisprudencia comunitaria ha sefia-
lado que la deduccidn del IVA soportado es una pieza esencial para el funcionamiento
del sistema IVA y un elemento definidor de la neutralidad del impuesto y que sdlo puede
ser limitado en circunstancias muy excepcionales. Asi las sentencias Léa Jeunehomme y
societé anonyme EGl de 14 de julio de 1988 (As. C-123/87 y C-330/87 ), Comisién/ Reino
de Espafia de 9 de junio de 1992 (As. C 96/91 ).
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Cabe concluir que lo que, el Anteproyecto introduce, lisa y llanamente, es una verdadera
responsabilidad objetiva claramente incompatible con las directrices del Derecho
Comunitario. Esta previsiéon de responsabilidad debe suprimirse.

8. Medidas en relacion con los impuestos especiales

El Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude se refiere, a continuacién a ciertas acti-
vidades fraudulentas que en los dltimos afios han proliferado en torno al Impuesto de
Especial sobre Determinados Medios de Transporte.

Asi, el aprovechamiento de la exencién prevista en el articulo 66,1, f) de la Ley 38/1992,
de 28 de diciembre, relativa a “embarcaciones, buques de recreo o de deportes nduti-
cos, cuya eslora médxima no exceda de quince metros, matriculados para afectarlos
exclusivamente al ejercicio de actividades de alquiler”. Frente a la extendida préctica de
constituir una sociedad, matricular la embarcacién a favor de la misma y arrendarla a la
persona fisica para asi aprovechar la exencién en el Impuesto Especial sobre
Determinados Medios de Transporte, la norma incluye una cldusula antielusién de cardc-
ter especifico: no hay alquiler cuando el que cedié la embarcacidn se reserve un dere-
cho de uso total o parcial sobre la misma. Respecto a las aeronaves, tampoco hay arren-
damiento, y, por tanto, no se podrd aplicar la exencidn del art. 66,1, j, cuando el titular o
una persona vinculada al mismo resulte “usuario final de la aeronave”. Quizds lo mas cri-
ticable sea el uso del término "usuario final”, que es aquel que utiliza la aeronave en un
porcentaje superior al 5 por 100 de las horas de vuelo realizadas por la misma durante
un periodo de doce meses consecutivos. El mismo concepto de usuario final se emplea
para evitar el uso abusivo de la exencidn prevista 66, |, k), para aeronaves matriculadas
para ser cedidas en arrendamiento exclusivamente a empresas de navegacion aérea.
Parece aceptable cerrar las posibles vias de elusién a través de cldusulas especiales, aun-
que lo dificil aquf va a ser para la Administracion, que tiene la carga de la prueba, acre-
ditar quién utiliza la aeronave y el porcentaje de horas de vuelo en que lo hace. El pro-
blema de estas cldusulas serd de aplicacion préctica.

Por el contrario, sorprende mucho mds que el Anteproyecto cree el término de "visa-
do de la autoliquidacién con cardcter previo a la matriculacion del vehiculo”. Deberfa
aclararse la verdadera naturaleza juridica de esta actuacién de “visado”. El visado, cuya
naturaleza resulta difusa, juega la funcién de una simple verificacion del valor declarado.
En realidad, el visado sélo tendrd sentido si resulta posterior a una comprobacién, que
sélo tendrd lugar de modo obligatorio cuando se hagan constar valores inferiores de
los que resultarfan de aplicar los precios medios de venta aprobados por el Ministerio
de Economia y Hacienda. A la hora de modificar el articulo 71 de la Ley 38/1992, de
28 de diciembre de Impuestos Especiales, se viene a reforzar la idea de que sélo cabe
comprobar en las transacciones sobre vehiculos cuando se hagan constar valores infe-
riores de los que resultarfan de aplicar los precios medios de venta aprobados por el
Ministerio de Economia y Hacienda, y, a confirmar que no se comprobard si se decla-
ran dichos valores u otros superiores.

Revista Técnica Tributaria N° 72 | 157



DOCUMENTO

Se trata, a nuestro modo de ver; de una solucidn intermedia respecto a la que se barajé
en el Plan de Prevencién del Fraude, que se replanteaba el "modelo de gestidn del
Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte, con la obligacién de pre-
sentar el impreso 565 en las oficinas gestoras de impuestos especiales en lugar de pre-
sentarlos en las entidades colaboradoras para poder realizar una comprobacién previa de
las bases imponibles declaradas: esta opcidn parecia mds ldgica porque establecia una inter-
vencién obligatoria de la Administracidn, comprobando.

9. Modificaciones relativas a la Ley General Tributaria. La responsabilidad
subsidiaria por levantamiento del velo

A continuacién, el Anteproyecto de Ley de Prevencidn del Fraude se enfrenta a la
modificacién de ciertos preceptos de la Ley General Tributaria de 2003. Junto con algu-
nas medidas acertadas como la legalizacién definitiva de la técnica consistente en apli-
car coeficientes multiplicadores que se determinen por la Administracién tributaria a
los valores que figuren en el registro oficial de cardcter fiscal. Bajo el nombre de esti-
macion por referencia (modificacién del art. 57,1 b), otras que obedecen al pragmatis-
mo administrativo, como referir la obligacidn de notificacién por comparecencia, no a
la Administracién que dicté el acto como dice en la actualidad el articulo 112, | de la
Ley General Tributaria de 2003 sino a la que notifica o medidas mds criticables como
la consolidacién de una clarfsima deslegalizacidn en el régimen del cumplimiento de las
obligaciones tributarias formales (asf lo consagra el art. 29,3 tras la modificacién por el
Anteproyecto de Ley de Prevencién del Fraude), hay que descartar, por encima de
todo, los nuevos supuestos de responsabilidad, cuya justificacion y régimen juridico es
completamente rechazable.

Conviene recordar que la Ley General Tributaria de 2003, se refiere a la responsabilidad
tributaria en sus articulos 41,42 y 43 y al procedimiento para exigir responsabilidad en los
articulos 175y 176.Se trata de un régimen abierto porque, tanto el art. 42,3 como el arti-
culo 43,2 permite que las leyes establezcan otros supuestos de responsabilidad distintos
de los previstos.

El Anteproyecto de Ley de Prevencidn del Fraude, en primer lugar, modifica el régimen
de los responsables previsto en el art. 42, 2 de la Ley General Tributaria, en lo concer-
niente a quienes responden solidariamente hasta el importe del valor de los bienes o
derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la Administracién. No se
amplian los supuestos de responsabilidad pero si se establece un régimen mas riguroso.
Por un lado, se amplia la responsabilidad a las sanciones tributarias, incluidos el recargo
y el interés de demora del periodo ejecutivo cuando procedan, en una muestra mds de
una tendencia reprobable que cuestiona la personalidad de las sanciones, principio que
deriva directamente de las exigencias de culpabilidad. Se vulnera, a juicio de la AEDAF,
la personalidad de las sanciones cuando se extiende al pago de sanciones la responsa-
bilidad solidaria de quienes colaboran en la ocultacién o transmisién de bienes de un
defraudador o incumplen las drdenes de embargo.
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En efecto, la Ley General Tributaria de 2003, dejaba bien claro en su articulo 25,2 que las
sanciones tributarias no tienen la consideracion de obligaciones accesorias y en su art. 58,3
que las mismas no forman parte de la deuda tributaria.Y, en coherencia con lo anterior, el
41,4 de la Ley General Tributaria de 2003, dice que “la responsabilidad no alcanzard a las
sanciones”, lo que no hace mds que corroborar lo establecido en el articulo 37,3 de la Ley
General Tributaria de 1963, tras la reforma por Ley 25/1995, y toda la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que entendfa aplicable en el dmbito sancionador-administrativo el
principio de personalidad (sentencias 254/1988, de 21 de diciembre-F| 5°-y 219/1988, de
22 de noviembre —F] 3°-Y, en especial, la sentencia 146/1994, de 12 de mayo, que decla-
raba la nulidad del articulo 7,2 de la Ley 20/1989, de 28 de julio, en tanto se hacia res-
ponder solidariamente de las sanciones a todos los miembros de la unidad familiar; por vul-
nerar el principio de personalidad de penas y sanciones, protegido por el art. 25,1 de la
Constitucion. Sin embargo, el art. 41,4 de la Ley General Tributaria de 2003, permitia, de
manera absolutamente reprobable, que la ley pueda establecer excepciones al principio de
que la responsabilidad no alcanza a las sanciones. Esta posibilidad es aprovechada por el
Anteproyecto de Ley de Prevencidn del fraude, con lo cual la AEADF manifiesta su abso-
luto desacuerdo.

En segundo lugar, se cambia la redaccién del articulo 174,5 de la Ley General Tributaria de
2003, segin el cual “...en los supuestos previstos en el apartado 2 del articulo 42 no
podrdn impugnarse las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sino el alcance
global de la responsabilidad. No queda claro qué significa esta expresién, pero en
cualquier caso constituye una clara limitacién de posibilidades de impugnacion.
Recordemos también que el articulo 174,5 dice actualmente que en el recurso o recla-
macién contra el acuerdo de declaracion de responsabilidad podrd impugnarse el presu-
puesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sin que
como consecuencia de la resolucion de estos recursos o reclamaciones puedan revisarse
las liquidaciones que hubieran adquirido firmeza, sino inicamente la obligacién del
responsable. Salvo el confuso limite de las liquidaciones que hubieran adquirido firmeza
(sobre cuyo alcance no cabe entrar ahora), se consagra la posibilidad de cuestionar todos
los elementos de la obligacidn del responsable, empezando por la propia procedencia de
la condicidn de responsable, como corresponde a un verdadero obligado tributario. Por
el contrario, el Anteproyecto restringe estas posibilidades impugnatorias, afectando a la
tutela del obligado tributario, al decir que sélo cabrd impugnar el “alcance global de la res-
ponsabilidad”. Teniendo en cuenta que estamos ante supuestos de responsabilidad limita-
da al importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o que
se hubieran ocultado, se refiere, exclusivamente a la posibilidad que tiene el responsable
de alegar que la cuantia de la deuda exigida sobrepasa el valor de los bienes. En cualquier
caso, parece que se estd excluyendo la posibilidad de que se oponga a la procedencia de
la liquidacidn o de que cuestione la concurrencia del presupuesto determinante de la
misma, lo cual resulta, en todo punto, inaceptable.

Pero mds grave todavia resultan los dos nuevos supuestos de responsabilidad subsidiaria
previstos por el Anteproyecto de Ley de Prevencidn del Fraude.
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Estos supuestos son los incluidos en los pdrrafos g) y h) al apartado | del articulo 43, con
la siguiente redaccién:

"g) Las personas o entidades que tengan el control efectivo, total o parcial, directo o indi-
recto, de las personas juridicas o en las que concurra una voluntad rectora comun con las
mismas, cuando resulte acreditado que las personas jurfdicas han sido creadas o utilizadas
de forma abusiva o fraudulenta para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente
a la Hacienda publica y exista unicidad de personas o esferas econdmicas o confusién o
desviacion patrimonial. La responsabilidad se extenderd a las obligaciones tributarias y a las
sanciones de dichas personas juridicas.

h) Las personas o entidades de las que los obligados tributarios tengan el control efectivo
total o parcial o en las que concurra una voluntad rectora comun con dichos obligados tri-
butarios, por las obligaciones tributarias de estos, cuando resulte acreditado que han sido
creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta como medio de elusién de la respon-
sabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda publica, siempre que concurran, ya sea
una unicidad de personas o esferas econdmicas, ya una confusién o desviacién patrimo-
nial. Su responsabilidad también se extenderd a las sanciones”.

Se trata de dos supuestos de responsabilidad donde el efecto serd la posibilidad de res-
ponsabilizar el patrimonio de “las personas o entidades que tengan el control efectivo, total
o parcial, directo o indirecto, de las personas juridicas o en las que concurra una voluntad
rectora comun”, sin especificar qué criterio se sigue para determinar que exista tal control
efectivo, si éste se limita a una mayorfa del capital, que podria fijarse en mds del 50 por 100
o en mas del 33 por 100, o si se va a atender a los fondos propios, los resultados o los
derechos de voto. Sin aclarar tampoco si estas personas o entidades responderdn entre
ellas de modo solidario o subsidiario, aunque parece que se tratarfa mds bien de la pri-
mera opcion.Y todo ello sobre la base de consideraciones tan genéricas como que “hayan
sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta para eludir la responsabilidad
patrimonial universal frente a la Hacienda publica” o ““concurra una voluntad rectora
comun de las personas fisicas con las mismas” o “que concurra, ya sea una unicidad de
personas o esferas econdmicas, ya una confusién o desviacién patrimonial”.

Conviene tener en cuenta que estos supuestos de responsabilidad subsidiaria van a
determinar que, en los casos de insolvencia o insuficiencia del patrimonio social, se va
a poder actuar contra los socios o contra quienes “controlen” la sociedad, esto es, se
va a poder determinar una responsabilidad de segundo grado, mds propia de las socie-
dades personalistas, a partir de un levantamiento del velo. La posibilidad de que la
Administracion puede configurar una sociedad capitalista, cuya esencia, como recuerda
la doctrina iusprivatista mds autorizada, es que “el patrimonio de la persona juridica
sirve para el cumplimiento de sus fines y es distinto del de cada uno de los elementos
personales que en ellas se integra y soporta sus propias deudas y responsabilidad”,
como un sociedad de cardcter colectivo, con responsabilidad subsidiaria e ilimitada de
los socios es un auténtico dislate.
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Y, sobre todo, no puede hacerse a partir de la técnica del levantamiento del velo. La doc-
trina anglosajona del levantamiento del velo (to lift the veil), ampliamente recogida por la
jurisprudencia del TS, permite penetrar en la realidad subyacente de una persona juridica
— disregard of legal entity - en el supuesto de abuso de utilizacion de la figura societaria
con ausencia de causa. Es, por tanto, un mecanismo contra el abuso societario y, por tanto,
contra una modalidad de simulacién subjetiva. Podrd establecerse esta técnica para gravar
la verdadera realidad de los hechos, como permite el art. |6 de la Ley General Tributaria
de 2003, en los supuestos de simulacidn relativa, pues el levantamiento del velo sirve para
tomar en consideracién la realidad disimulada, que es la Unica “realidad”.Y ello, a pesar de
que suele ser habitual encontrar opiniones que entienden que la simulacién prevista en el
articulo 16 de la LGT de 2003, se cifie a la liquidacidn y no se extiende a la recaudacion.
Sin embargo, que se diga en el art. 16 de la LGT que la simulacidn se declarard en la liqui-
dacién, no permite llegar a esa conclusién. Asi lo ha sefialado en nuestro pais el TS, al dis-
poner que “‘el negocio aparente no puede desplegar sus efectos, aunque si puede produ-
cirlos el negocio encubierto o disimulado...” — sentencia de 2 de noviembre de 1999-.

La técnica del “levantamiento del velo”, ejemplo de mecanismo antiformalista, parece adecua-
da en supuestos en los que la Administracion pretenda penetrar en la realidad subyacente de
una persona juridica de existencia real en el supuesto de abuso de utilizacion de la figura socie-
taria. Desde la sentencia del TS de 28 de mayo de 1984, la doctrina del levantamiento del velo
es un mecanismo basado en la equidad y buena fe y por tanto, un instrumento contra la elu-
sién, paralelo a los previstos expresamente en la ley. La misma ha sido definida por el TS en su
sentencia de 31 de octubre de 1996 como la técnica que pretende evitar la simulacidn en la
constitucién de una sociedad que signifique la elusién en el cumplimiento de un contrato. Pero
el desconocimiento de la personalidad juridica sélo debe ser admitida cuando la interposicidn
de una sociedad constituya un constatable instrumento para el abuso de formas juridicas, o
como dice la sentencia del TS de 28 de mayo de 1984, para determinar y comprobar si la enti-
dad demandada fue creada como “‘camino del fraude". Pero, precisamente, su justificacion y su
razén de ser radica en ser un instrumento en manos de la Administracidn, quien lo utilizard bien
por s misma, bien por acudiendo a los jueces o tribunales, para ser utilizado en supuestos de
elusién mediante la interposicién abusiva de sociedades. No cabe configurarlo como presu-
puesto de una responsabilidad del socio, que vendria a desconocer la realidad de la interposi-
cién societaria, algo que no puede arrumbar la normativa fiscal, so pena de desconocer las cate-
gorfas elementales del derecho, como la persona juridica v la realidad de la sociedad. AEDAF
entiende que este supuesto de responsabilidad subsidiaria debe eliminarse en el Anteproyecto
de Ley, mds aun cuando también para este supuesto la responsabilidad abarca las sanciones.

X. Modificacién de las condiciones de aplicaciéon de la audiencia previa en los
procedimientos por delito fiscal.

Una de las principales novedades de la Ley General Tributaria de 2003, en los aspectos
procedimentales de la tramitacién de los delitos contra la Hacienda Publica, es la prevision
en el art. 180 de la Ley General Tributaria de 2003 de la audiencia al interesado previa a
la remisién del expediente al Ministerio Fiscal, quedando suspendido el procedimiento
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mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme. En la prdctica, no se viene conce-
diendo esta audiencia para actuaciones iniciadas con anterioridad al | de julio de 2004,
pues la Administracién aplica la DT 3% entendiendo que se trata de procedimientos ini-
ciados al amparo de la Ley de 1963 y no la DT 4% que prevé la retroactividad de disposi-
ciones sancionadoras mas favorables, asumiendo de forma muy discutible que las normas
procedimentales no son sancionadoras.

A pesar de ello, esta audiencia previa merece una valoracion positiva en tanto refuer-
za las posibilidades de defensa del contribuyente. La oportunidad de su previsién en la
Ley General Tributaria de 2003, una vez que se aprecian indicios de delito contra la
Hacienda Publica parece innegable, aunque en su momento el Tribunal Constitucional
se pronuncié de manera desafortunada en su sentencia de 18/2005 de | de febrero,
ante un supuesto en que se ocultd al contribuyente la circunstancia de que el expe-
diente se habia remitido a la Fiscalia. EI TC se limitdé a afirmar en esta resolucién, que
es al juez a quien corresponde informar de la condicién de imputado, pero ello no sig-
nifica que en otros pronunciamientos del Tribunal Constitucional de incidencia mads
colateral, como la sentencia 204/2004 de 18 noviembre, se dejase bien claro la impor-
tancia del trdmite de audiencia.

Pues bien, el Anteproyecto de Ley de Prevencidn del Fraude recorta de manera abso-
lutamente injustificada esta audiencia, al modificar el art. 180,1 de la Ley General
Tributaria, incluyendo una referencia que dice que “con cardcter previo a la suspensién
se dard audiencia al interesado, salvo cuando se aprecie que se trata de redes o tramas
organizadas de defraudacidn tributaria o, en cualquier otro caso, cuando puedan perju-
dicar las futuras diligencias de investigacion o actuaciones judiciales”. La determinacidn
unilateral por parte de la Administracién de una red o trama organizada, sin que se
establezcan los mds minimos criterios para definir qué se entiende por tal (jcudntos
sujetos deben concurrir para que podamos hablar de una trama? ;qué relacion debe
existir entre ellos? ) es una invitacion a la arbitrariedad. Pero, todavia mds grave resulta,
si cabe, la posibilidad atribuida a la Inspeccién de denegar el derecho a la audiencia,
cuando el mismo pueda perjudicar “futuras diligencias de investigacién o actuaciones
judiciales”. Cierto es que el derecho general del contribuyente, mencionado en el arti-
culo 34,1, m) de la Ley General Tributaria, a “ser ofdo en el tramite de audiencia”, se
consagra “‘en los términos previstos en esta ley”, pero ello dificiimente legitima a que la
ley elimine el derecho en ciertos supuestos.Y mucho menos que se haga al servicio de
una finalidad tan discutible como “para evitar perjudicar las actuaciones investigadoras”.
Llevado al absurdo este argumento, podrfamos también defender que en via jurisdic-
cional cabe denegar al imputado su derecho a ser informado de la acusacién o de las
actuaciones que se estdn desarrollando porque ello perjudica las actuaciones; precisa-
mente uno de los caracteres mds importantes del proceso inquisitorial -el secreto- se
justificaba para no perjudicar las actuaciones. Creemos que la patente impropiedad de
esta prevision nos excusa de cualquier consideracidn ulterior, de manera que propo-
nemos su desaparicién del Anteproyecto.
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I 1. Aspectos relacionados con el uso del Niumero de Identificacion Fiscal
(NIF), referencia catastral y los medios de pago empleados.
Reforzamiento del cierre registral.

Ademds, el Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude incluye varias disposiciones relati-
vas al uso del Ndmero de Identificacién Fiscal (NIF) y a los medios de pago empleados.
Respecto a estos Uttimos, se dispone la reforma de la Ley Hipotecaria para incluir en su arti-
culo 21 la obligacién de los notarios de incluir en todas las escrituras publicas referidas a actos
y contratos “la descripcién de los medios de pago empleados”. La disposicion pretende refor-
zar el control de las transacciones efectuadas, especialmente las que tienen lugar en el &mbito
inmobiliario, pero va a ser ineficaz puesto que serd operativa cuando el pago se formalice a tra-
vés de algln instrumento como el cheque, pero no va a impedir que, por ejemplo, se haga
constar como medio de pago “pago en efectivo”, siendo en este caso imposible el control.

Se pretende también reforzar la aplicacion del NIF Asf, se modifican las normas de cardc-
ter punitivo: posibilidad de imponer sanciones accesorias junto con la sancién relativa a la
infraccién por incumplir las obligaciones relativas a la utilizacion del NIF y configuracidn
como infraccion grave de la infraccién relativa a la comunicacion de datos falsos o falsea-
dos en la solicitud del NIF. Se establecen, ademds, las consecuencias de la revocacion del
NIF, como su constancia mediante nota marginal (art. Doce,4) v la imposibilidad de reali-
zar cargos y abonos, aunque el NIF revocado, curiosamente, servird a los efectos de cum-
plir con las obligaciones tributarias pendientes. La consecuencia mds importante serd, en
cualquier caso, “la imposibilidad de realizar inscripcién alguna” que afecte la persona jurfdi-
ca o entidad a la que se ha revocado el NIF. Es decir, de “cierre registral.

Se modifican también diversas disposiciones destinadas a intensificar las exigencias de inclu-
sidn de la referencia catastral: se fija, con cardcter general la obligacidn de aportar la refe-
rencia catastral en el momento de la expedicién del documento o de la firma del contra-
to, dejando el plazo de 10 dias anteriores a la autorizacién del documento notarial o del
despacho del registrador para el supuesto previsto en el art. 42 del TR de la Ley del
Catastro Inmobiliario regulado por el Real Decreto-Legislativo /2004, de 5 de marzo, de
que exista requerimiento.Y, en una pretensién que tendrd escasa trascendencia préctica, se
introduce la obligacion de incluir la referencia catastral en los contratos de suministro de
energia eléctrica o “‘cualesquiera otros relativos a bienes inmuebles” (art. 38 del TR de la
Ley del Catastro) y de la obligacidn de aportar dicha referencia a las compafifas suminis-
tradoras. Llama la atencién la amplitud con que se formula la referencia a los contratos que
se refieran a bienes inmuebles. Parece que, obviamente, se estdn incluyendo los contratos
de arrendamiento, aunque el gran problema siguen siendo los arrendamientos que no se
documentan. Pero en un sentido extenso se podrian entender incluidos en este término
no sdlo los contratos que tienen como objeto el inmueble o partes del mismo, sino aque-
llos otros que se refieren a actividades particulares o empresariales desarrolladas en los
inmuebles, lo cual darfa a esta obligacién de aportar la referencia catastral, unas dimensio-
nes absurdamente extensas. Por ello, este precepto deberfa modificarse para delimitar con
mds precision en qué contratos serd obligatoria la aportacién de la referencia catastral.
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Se refuerza ademas el cierre registral porque el Anteproyecto modifica de nuevo el arti-
culo 254 de la Ley Hipotecaria, que establece que “ninguna inscripcién se hard en el
Registro de la Propiedad sin que se acredite previamente el pago de los impuestos esta-
blecidos o que se establecieran por las leyes si los devengare el acto o contrato que se
pretenda inscribir’. Es por ello que, ademds de excluir las inscripciones cuando no se haya
acreditado previamente el pago de los impuestos establecidos o que se establecieran por
leyes, extender esta imposibilidad de inscripcidn a los supuestos en que “'el fedatario publi-
co hubiera hecho constar en la escritura la negativa de los comparecientes a identificar;, en
todo o en parte, los datos o documentos relativos a los medios de pago empleados”.

En suma, se extiende el cierre registral. Sin la identificacion de los que intervienen en la
operacion y los medios de pago no se podrd inscribir la escritura en el Registro de la
Propiedad. No podemos estar de acuerdo con esta extensién objetiva del cierre registral,
porque desde AEDAF negamos la mayor. Creemos que la figura del cierre registral debe-
ria replantearse, para proceder a su progresiva eliminacion.

Con el término de cierre registral, se hace referencia a la imposibilidad legal de acceso a las
oficinas publicas de aquellos documentos que conlleven el pago de un tributo en tanto no
se acredite la satisfaccién del mismo. La regla aparece recogida en la Ley Hipotecaria y en
el articulo 33 de la Ley del ISD, desarrollado en los articulos 99 vy siguientes del
Reglamento vy en el articulo 54, | del Real Decreto Legislativo /1993, de 24 de septiem-
bre, que aprueba el Texto Refundido del ITPAID, y el articulo 122 del Reglamento del
mismo. Todo ello sin menoscabo de lo previsto en el articulo 255 de la Ley Hipotecaria,
que permite que en caso de que no se acredite el pago del tributo se pueda extender
asiento de presentacion, suspendiéndose la calificacion e inscripcidn, que sélo se verificard
en el momento en que se pruebe dicho pago.

Consideramos que el cierre registral es una institucion obsoleta, cuya supresién debe ser valo-
rada. Cierto es que el Tribunal Constitucional, cuando se pronuncié sobre esta cuestion, en la
sentencia 141/1988, de 12 de julio, sélo declard incompatible con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, la prohibicién de acceso a los tribunales de documentos respecto a los que no
se haya acreditado el pago del tributo — en relacién con el articulo 57, | del TR del [TPAID —
pero no ha sefialado nada respecto al bloqueo del acceso de esos mismos documentos a ofi-
cinas y registros publicos. Cierto es que aqui no estd en juego la eventual vulneracién del dere-
cho constitucional a la utilizacién de medios de prueba, parte fundamental del derecho a la
tutela judicial efectiva ( sentencia del TC 52/1989, de |4 de marzo ), pero la imposibilidad de
acceder a registros u oficinas publicas también supone limitar derechos de los ciudadanos, sin
que exista certeza de que los fines perseguidos con esta limitacion se vayan a conseguir o que
no pudieran conseguirse con otras medidas menos restrictivas.

Especialmente importante es la imposibilidad de acceso de documentos al Registro de la
Propiedad, porque ello supone privar a ciertas relaciones juridico-reales del beneficio de
la publicidad registral la cual estd, como se sabe, al servicio de la proteccidn de la aparien-
cia de la titularidad real. Se menoscaba asf el derecho a acceder a una de las expresiones
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mads claras de la proteccién del tréfico juridico, parte esencial del orden publico econémi-
co, como es la inatacabilidad de la situacidn de los adquirentes que, a su vez, descansa en
los principios constitucionales de proteccién de la propiedad, libre empresa y autonomia
de la voluntad (articulos 33 y 38 de la Constitucién).

Esta limitacién del derecho a aprovechar los beneficios que la publicidad registral pone al
servicio de la seguridad del trdfico juridico, podria justificarse como una medida para evi-
tar la evasién y el fraude. Es mds, teniendo en cuenta el modo de gestionar los tributos
que imperaba cuando surgid histéricamente el cierre registral, no cabe duda de que esta
figura tiene como fin prioritario incentivar al particular a presentar la declaracion. Era 16gi-
co que se estimulase la presentacién de la declaracién porque de esta presentacién depen-
dia el inicio del procedimiento de gestidn vy la cuantificacion, siquiera provisional, del tribu-
to. Con la generalizacidn de las autoliquidaciones, y la consagracién en la propia norma
codificadora de las “liquidaciones provisionales” de oficio no parece que se justifique la sub-
sistencia del cierre registral. Por tanto, en un procedimiento de gestién que se inicia
mediante la presentacion de autoliquidaciones, las cuales suponen una primera cuantifica-
ciéon del tributo que, incluso, permite, si no van acompafiadas de ingreso su ejecucion en
via de apremio, resulta desproporcionado establecer el cierre registral, siendo suficiente la
nota marginal de afeccion que se prevé en el articulo 122 del Reglamento del [TPAID a
efectos de derivar la accién de cobro.

Ademds, la imposibilidad de acceso v eficacia de los documentos que conlleven el pago de
un tributo plantea otros problemas que han sido reiteradamente destacados por la doc-
trina. En primer lugar, dificulta que un adquirente pueda alegar su condicién de tercero de
buena fe y puede llegar a perjudicar la posicién de la propia Administracidn, en tanto la
supuesta “sancién’ de no permitir la incorporacion del bien al Registro se vuelve en su con-
tra al impedirle practicar anotacion preventiva de embargo sobre el bien afecto.

Y si a ello unimos el aumento exponencial que han experimentado las obligaciones de
informacién de los distintos sujetos u érganos que intervienen en la transmisién de bie-
nes, en especial de inmuebles, lo que redunda en una abundante informacién en poder de
la Administracidn, el cierre registral debe ser una figura cuya utilidad se recorte, y no se
expanda como viene a hacer el Anteproyecto de Ley de Prevencidn del Fraude.

12. Modificacion del art. 108 de la Ley de Mercado de Valores.

El Anteproyecto incluye ademds, una serie de ajustes de cardcter técnico en una de las
cldusulas especiales antielusion mds conocidas: el art. 108 de la Ley del Mercado de Valores,
formulado bajo el esquema de un “hecho imponible complementario”, que excluye la
exencién en la transmision de participaciones sociales y determina, por el contrario, la apli-
cacién del tipo de gravamen previsto para la adquisicién de bienes inmuebles. Las puntua-
lizaciones tienen como finalidad cerrar algunas vias de fraude, que existfan en la actualidad.
Recordemos que los presupuestos de la cldusula, es la transmision de participaciones de
sociedades, fondos, asociaciones y otras entidades cuyo activo esté constituido, al menos
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en un 50 por 100 pos inmuebles situados en territorio nacional. Se afiade la transmision
de participaciones en entidades o en cuyo activo se incluya una participacion tal que le
permita ejercer el control de otra entidad cuyo activo esté integrado en mds de un 50 por
00 por inmuebles, lo que supone prever también el supuesto en que la transmision sea
de participaciones que permiten un control indirecto de una sociedad cuyo patrimonio
estd integrado mayoritariamente por inmuebles. Se amplia ademds a tres afios el plazo a
contar entre la aportacion de un bien inmueble realizada con ocasidn de la constitucion o
ampliacidn de una sociedad y la transmisién de los valores recibidos, por lo que el perio-
do de tiempo a contar entre dicha aportacidn vy la aplicacién a la transmision de las parti-
cipaciones del tipo de gravamen de los bienes inmuebles (Y, por tanto, la inaplicacién de la
exencién de dicha participacién) parece ahora excesivamente amplio. Se trata, en ambos
casos, de adaptaciones de una cldusula especial debidas a la evolucién de las actuaciones
pretendidamente elusorias de los particulares, consecuencia inevitable de una legislacion
guiada por un permanente intento de cerrar a posteriori las vias de elusion que los parti-
culares van creando. Ello provoca, como ha denunciado la doctrina, un proceso que se
“autoalimenta hasta el infinito” y que genera un “indefinido proceso de complicacién de la
normativa tributaria”.

Sin embargo, mas criticable resulta alguna reforma a mayores introducida en el régimen de
la cuantificacién de la base imponible, resultado de la aplicacién del art. 108 de la Ley de
Mercado de Valores. En concreto, se dispone que en los supuestos en que se liquide TPO
como consecuencia de la transmisién de valores que representen partes alicuotas del capi-
tal social o patrimonio de sociedades, fondos, asociaciones y otras entidades “‘cuyo activo
esté constituido al menos en un 50 por 100 por inmuebles situados en territorio nacional
O en cuyo activo se incluya una participacion tal que le permita ejercer el control en otra
entidad cuyo activo esté integrado en més de un 50 por 100 por inmuebles siempre que
se obtenga la titularidad total de ese patrimonio, la base imponible serd, el valor real de la
totalidad de las partidas del activo que, a los efectos de la aplicacion de esta norma, deban
computarse como inmuebles”.

Recordemos que aquf la polémica radicaba en la redaccién del articulo 108 de la Ley de
Mercado de Valores que en su Ultimo inciso decia: “en los casos anteriores, se aplicard el
tipo correspondiente a las transmisiones onerosas de bienes inmuebles, sobre el valor de
los referidos bienes calculado de acuerdo a las reglas contenidas en la normativa vigente
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados™. Y la
duda venfa suscitada por el significado que se deberfa atribuir a la expresion relativa a que
el tipo se aplique sobre el valor de los referidos bienes, con la duda de si se refiere al valor
total de los bienes inmuebles que forman el activo o el valor real de participacion transmitida,
tomando en consideracién el porcentaje sobre los referidos inmuebles. El Anteproyecto
opta por la primera alternativa, que era la que venia defendiendo la DGT, por ejemplo, en
Contestacién a Consulta de 2 de febrero de 1998,y el TEAC en resoluciones de 23 de
noviembre de 1995 y 23 de julio de 1998. Por el contrario, el TS| de Baleares, en la cono-
cida sentencia de 9 de noviembre de 2001 vy la Audiencia Nacional en sentencia de 5 de
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noviembre de 1998, se habfan manifestado a favor de que la base imponible fuese el valor
de las acciones que se transmiten y, en concreto, el Tribunal balear se refirid, no al valor
total del patrimonio de la sociedad sino al valor determinado por la transmisién de accio-
nes que ‘“representen partes’ de dicho patrimonio”. Pues bien, la redaccién del
Anteproyecto parece corroborar que se tomardn como base las partidas del activo com-
putadas como inmuebles, esto es, la totalidad del patrimonio inmobiliario cuando Unica-
mente se adquiere -indirectamente- una parte del mismo. Como sefialé la sentencia del
TS) de Baleares de 9 de noviembre de 2001, “ello puede dar lugar a la injusticia de tribu-
tar por algo que no se transmite, lo que se aparta radicalmente de la Ley del [TPyA|D que
trata de gravar exclusivamente sobre “el valor real del bien transmitido”. En el caso de
transmisién de participaciones recibidas por la aportacion de inmuebles, también se toma
en consideracién el valor de los inmuebles, aunque en este caso sélo en la parte propor-
cional en que fueron aportados en su dia, correspondientes a las acciones o participacio-
nes transmitidas.

XIll. Medidas para los empresarios en régimen de estimacion objetiva

El Anteproyecto de Ley de Medidas para la prevencion del fraude fiscal, incluye dos medi-
das para personas fisicas que tributan en el régimen de estimacion objetiva de determina-
ciéon de bases imponible. Las mismas se contienen en la Disposicion Adicional Segunda del
Anteproyecto, aunque aparecen formuladas mds como un programa de accién normativa
futura.

Esta Disposicién Adicional, en concreto, sefiala lo siguiente:

Disposiciéon adicional segunda. Medidas aplicables a los contribuyentes del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas que ejerzan determinadas actividades econdmicas.

I. Adicionalmente a los supuestos contemplados en el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, estardn sujetos a un porcentaje de retencidn del 3
por 100, los rendimientos de actividades econdmicas que se determinen por el méto-
do de estimacidn objetiva, en los supuestos y condiciones que reglamentariamente se
establezcan.

2. Para el célculo de los Iimites de exclusién del método de estimacion objetiva se ten-
dran en cuenta no sdlo las actividades econdmicas desarrolladas por el contribuyente,
sino también las realizadas por el cényuge, descendientes y ascendientes, asi como por
entidades en régimen de atribucidn de rentas en las que participen cualquiera de los
anteriores, en las que concurran las siguientes circunstancias:

Que las actividades econdmicas desarrolladas sean idénticas o similares. A estos efectos, se
entenderdn que son idénticas o similares las actividades econdmicas clasificadas en el
mismo grupo en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas.
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Que exista una direccién comun de tales actividades, compartiéndose medios personales
o materiales.

Como se puede apreciar, esta Disposicién Adicional Segunda, no incluye normas directa-
mente aplicables ni reforma ningln precepto del ordenamiento vigente, ya que la
Disposicion Adicional es una parte de la ley y por tanto, deberfa incluir siempre disposi-
ciones con auténtica fuerza normativa. No obstante, la Resolucién de 28 de julio de 2005,
de la Subsecretarfa del Ministerio de la Presidencia, por la que se da publicidad al Acuerdo
del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices
de técnica normativa, permite que las Disposiciones Adicionales, ademds de regular regi-
menes juridicos especiales, excepciones, dispensas y reservas a la aplicacién de la norma o
de alguno de sus preceptos, permite incluir en las Disposiciones Adicionales “‘preceptos
residuales que, por su naturaleza y contenido, no tengan acomodo en ninguna otra parte
del texto de la norma"”. Sdlo a partir de este criticable cardcter residual de los preceptos
incluidos en una Disposicion Adicional se puede entender el contenido de las dos medi-
das, anunciadas mds que previstas, en la Disposicién Adicional Segunda del Anteproyecto
de Ley de Medidas para la prevencion del fraude fiscal.

Ambas medidas, retencidn y nuevo limite de exclusién de estimacion objetiva, deben ser
analizadas por separado.

En primer lugar la retencién. Una de las principales preocupaciones de la Administracion
en los Ultimos tiempos con relacion al sistema de mddulos, es evitar que se utilice para
emitir facturas falsas de IVA. No se trata sélo del escaso interés por la emisién de factu-
ras, al tributar por unas cantidades a tanto alzado (que en el régimen simplificado del VA
se corrigid permitiendo la deduccién de las cuotas satisfechas en operaciones corrientes,
junto con el juego de las cuotas minimas). El Plan de Prevencién del Fraude decia “para
ello, se estd contemplando la posibilidad de establecer una retencién sobre el pago de las
facturas emitidas por determinados empresarios en mddulos a otros empresarios o pro-
fesionales”.Y el Anteproyecto recoge la intencién de introducir esta retencion, postulando
que su importe sea del 3 por 100, los rendimientos de actividades econémicas que se
determinen por el método de estimacién objetiva.

Se trata de una retencidn con un porcentaje bajo y con finalidad primaria de control. Este
es el primer aspecto objetable, porque la retencidn constituye en la Teorfa General del
Tributo, una obligacién de efectuar una entrega a cuenta a la Administracidn, a partir de la
percepcidn de ciertos ingresos, en estos casos, de actividades econdmicas en régimen de
mddulos. El pago a cuenta es una obligacidn tributaria, que en unos casos el sujeto realiza
directamente mediante el mecanismo de los pagos fraccionados, y en otros casos es sus-
tituido por el retenedor. En concreto, el articulo 23,1 de la Ley 58/2003, General Tributaria,
sefiala que la obligacién tributaria de realizar pagos a cuenta de la obligacidn tributaria prin-
cipal consiste en satisfacer un importe a la Administracién tributaria por el obligado a rea-
lizar pagos fraccionados, por el retenedor o por el obligado a realizar ingresos a cuenta.
Por tanto, cuando se crea una retencion, como quiere hacer la Ley de Prevencion del
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Fraude, se estd creando una obligacién tributaria. Esta debe responder a la funcién priori-
tariamente recaudatoria y no guiarse, exclusivamente, por una finalidad de control.

Las obligaciones tributarias creadas por exclusivos fines de control no se ajustan plena-
mente a las exigencias constitucionales. Es verdad que el control del cumplimiento de las
obligaciones tributarias integra la funcién del legislador de desarrollar un sistema tributario
justo. Como ha dicho el Tribunal Constitucional, perseguir el fraude vy la evasidn, es tam-
bién un fundamento constitucional de la actuacion de la Administracidn Tributaria (sen-
tencia 50/1995, de 23 de febrero, segun la cual “la elevacion del deber de contribuir a un
nivel constitucional..lleva consigo la necesidad de impedir una distribucidn injusta de la
carga fiscal” (F) 6°). No cabe negar que el control de los rendimientos reales de los empre-
sarios en estimacion objetiva es un fin constitucional, amparado en las prerrogativas de la
Administracion para la lucha contra la ocultacidn y el fraude. Lo que si hay que poner en
tela de juicio es que ese fin deba lograrse a través de una obligacidn tributaria, como es
una retencién y que esa obligacién tributaria, figura esencialmente recaudatoria, tenga
como fundamento exclusivo el control de rentas.

Es mads, introducir una retencién que se reconoce exclusivamente como un mecanismo de
control de rentas puede afectar a la exigencia de proporcionalidad. El principio comunita-
rio de proporcionalidad ha sido mencionado por el Tribunal Constitucional, diciendo que
el mismo consiste en una relacion ponderada de medios a fines (sentencias 66/1985 — F
Primero- y 50/1995, de 23 de febrero —F] 7°-). Y se ha acufiado en el Derecho
Comunitario europeo, que vincula tanto a los drganos de la Unidn Europea como a los
Estados miembros. En especial, en la jurisprudencia del T]CE, entre otras, las sentencias
Molenheide, de 18 de diciembre de 1997 (Asuntos acumulados C-286/94, C-340/95, C-
401/95 y C-47/96), Proceso Penal contra S. Heinonen, de 15 de junio de 1999 (As. C-394/97)
y Vestergaard, de 28 de octubre de 1999 (As. C-55/98). Esta doctrina jurisprudencial ha
articulado el principio de proporcionalidad en tres elementos intimamente unidos: idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad; la idoneidad supone que los medios elegidos no sean
indtiles para alcanzar el fin al que sirve la norma. La necesidad implica, “la obligacion de
intervenir de la forma mds moderada posible sobre el patrimonio juridico del ciudadano.
Mientras que “proporcionalidad”, en sentido estricto supone ponderar los beneficios deri-
vados de la medida v el sacrificio que implica para los derechos del ciudadano.

Esta retencidn no parece Util, sencillamente porque quien quiera utilizar las operaciones
econdmicas en el sistema de mddulos para emitir facturas falsas podra seguir haciéndolo,
ya que el importe del 3 por 100 parece enteramente asumible. No estando garantizado
su efecto disuasorio, por el contrario complicard la gestién de un sistema objetivo que, por
definicidn, debe servir para aligerar la presion fiscal indirecta, de forma que las sospechas
de fraude pueden herir de muerte su finalidad como instrumento de simplificacion del sis-
tema tributario. Al no ser Util no serd idénea, pero tampoco necesaria, porque no es la
forma mds moderada de intervenir: extiende una obligacidn a todos los sujetos en esti-
macién objetiva a los efectos de disuadir la utilizacién de facturas falsas, cuando para ello
ya existen otros mecanismos en el ordenamiento, entre ellos los sancionatorios a los que
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hemos hecho referencia. Y al no ser ni Util ni idénea, la nueva retencién prevista en el
Anteproyecto de Prevencidn del Fraude no serd respetuosa con el principio de propor-
cionalidad.Y el principio de proporcionalidad, aunque no fuese recogido expresamente en
la vigente Ley General Tributaria, sf es un principio consolidado en el dmbito comunitario,
formando parte de su acervo y resulta de obligado respeto por el legislador espafiol.

Al margen de esta critica de cardcter general sobre la falta de idoneidad de la retencién y
de su vulneracion de las exigencias de proporcionalidad, el precepto contenido en la
Disposicion Adicional Segunda, adolece de otros defectos.

En primer lugar, carece de auténtico contenido normativo, cosa que no se puede permitir
en una Disposicién Adicional, cuya funcién de completar la ley ya hemos expuesto. Si el
legislador quisiera disciplinar el régimen de esta retencidn hubiese propuesto su introduc-
cién, modificando el contenido del articulo 101,7 del Texto Refundido de la Ley del IRPF
que incluye la obligacién de los contribuyentes que realicen actividades econdmicas, de
efectuar pagos fraccionados a cuenta del IRPF; se habria afiadido la obligacién de practicar
esta retencion. Por el contrario, la Disposicion Adicional efectda una invocacidon general a
la posibilidad de introducir esta retencién, “en los supuestos y condiciones que reglamen-
tariamente se establezcan”.

Existe un claro vaciamiento legal, pues esta Disposicién Adicional no respeta el principio de
reserva de ley, previsto en el articulo 31,3 de la Constitucion. Cierto es que el Tribunal
Constitucional ha sefialado en sus sentencias 185/1995 de 14 de diciembre (RTC 1995, 185)
y 233/1999 de 16 de diciembre (RTC 1999, 233), que el hecho de que la ley permita que
normas reglamentarias fijen la cuantfa de la prestacién patrimonial de cardcter publico no vul-
nera por si mismo el principio de reserva de Ley. En concreto, en la sentencia 185/1995 reco-
nocfa que la cuantfa “constituye un elemento esencial de toda prestacién patrimonial con lo
que su fijacién y modificacion debe ser regulada por Ley”, pero “ello no significa, sin embar-
20, que siempre v en todo caso la Ley deba precisar de forma directa e inmediata todos los
elementos determinantes de la cuantfa; la reserva establecida en el art. 31.3 CE no excluye
la posibilidad de que la Ley pueda contener remisiones a normas infraordenadas, siempre
que tales remisiones no provoquen, por su indeterminacién, una degradacion de la reserva
formulada por la Constitucion en favor del legislador (F. 6 ¢)". Pero otra cosa es la previsién
de una obligacién tributaria como la retencién con la Unica referencia del porcentaje de la
misma. Esta prevision ni siquiera aclara sobre qué base o pardmetro se va a aplicar ese por-
centaje; si sobre el rendimiento neto previo o el rendimiento neto por mddulos, una vez prac-
ticada la reduccidn por gastos extraordinarios, como parece Idgico. Ni siquiera se concreta
o sefala si se excluyen o no las subvenciones para determinar la cuantia sobre la que se debe
practicar la retencion. Esta ausencia absoluta de definicién de los términos y contenidos de
la retencidn vy su plena remision al reglamento constituye un vaciamiento legal, incompatible
con la reserva de ley. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional en sentencia 83/1994, de
24 de julio,"este principio de reserva de ley entrafia, en efecto, una garantia esencial de nues-
tro Estado de Derecho, y como tal ha de ser preservado”y el principio no excluye, cierta-
mente, la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero sf
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que tales remisiones hagan posible una regulacion independiente y no claramente subordi-
nada a la Ley, lo que supondrfa una degradacion de la reserva formulada por la Constitucion
en favor del legislador””. En suma, la ley puede remitir la regulacién de aspectos legales al
reglamento, “restringiendo efectivamente el ejercicio de esa potestad a un complemento de
la regulacién legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumpli-
miento de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia Ley” (F] 4°). Pero la
Constitucion no permite deslegalizaciones como la que se observa en la citada Disposicion
Adicional Segunda.

Un segundo empefio de la normativa respecto a la estimacion objetiva, en los Uttimos afios,
ha sido la intencién de reforzar los instrumentos normativos que permitifan a la
Administracion “sacar de médulos” a ciertos contribuyentes, fijando nuevos limites cuantita-
tivos para la exclusion de los mismos. Recordemos, al respecto, que la Ley 46/2002, de 18
de diciembre, de Reforma Parcial del IRPF, en vigor desde el | de enero de 2003, introdujo
una nueva variable de ‘compras anuales” — los sujetos con un volumen superior a los 300.000
euros quedaban fuera del régimen de estimacién objetiva — como complemento a la ante-
rior situacion en la cual la exclusion se basaba Unicamente en el “volumen de operaciones”.

En esta linea, el segundo pérrafo de la Disposicién Adicional Segunda, define una nueva for-
mula de cdlculo de los limites de exclusion del método de estimacién objetiva: se va a
tener en cuenta “no sdlo las actividades econdmicas desarrolladas por el contribuyente,
sino también las realizadas por el cédnyuge, descendientes y ascendientes”. No se determi-
na, ni siquiera genéricamente, cdmo “‘se va a tener en cuenta’’; si a través de una pura y
simple adicion o a través de limites cuantitativos diferentes. Al no fijarse un “pariente de
referencia”, no se exige que las actividades de los otros familiares estén en relacién con la
de ese pariente, lo cual puede llevar al absurdo de penalizar a un grupo familiar donde sus
miembros son todos auténomos, aunque sus actividades no tengan ninguna relacién entre
sf. Tampoco se aclara si los ascendientes y descendientes, cuyo volumen de actividades se
tendrd en cuenta, habrdn de serlo “en linea recta” o ““colateral”, o si solamente seran por
consanguinidad o se incluyen también los parientes por afinidad.

Al mismo tiempo se hace referencia a las actividades desarrolladas por entidades en régi-
men de atribucién de rentas en las que participen cualquiera de estos parientes. Habrd
que entender que estas entidades serdn las definidas en el art. 88, y, en especial, las comu-
nidades de bienes y sociedades civiles. En este supuesto, la norma si parece haberse per-
catado de la necesidad de hacer referencia a una identidad entre la actividad de los empre-
sarios en mddulos v las entidades en régimen de atribucion a través de las que actdan ellos
o sus parientes, definiendo la identidad a partir de la similitud de Grupo en las Tarifas del
IAE, aprobadas por Real Decreto-Legislativo | 175/1990, de 28 de septiembre.

Llama la atencion que se efectde una remisién al IAE, impuesto que en la actualidad (desde
la Ley 52/2003) no se exige a los trabajadores auténomos que tributan en mddulos. En
cualquier caso, hay que tomar en consideracion que la similitud de Grupo no garantiza una
identidad, pues dentro del mismo Grupo pueden realizarse actividades tan diversas que
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no permitan detectar el elemento comun que justifica esta prevision del Anteproyecto de
Ley de Prevencion del Fraude. Por ello, serfa mds adecuado tomar como referencia la
semejanza de Epigrafe y no de Grupo.

Por otro lado, no cabe olvidar el efecto perturbador que respecto a las entidades en atri-
bucién de rentas mas tipicas (las comunidades de bienes) tiene el hecho de que la Regla
3% 3 del Real Decreto-Legislativo |175/1990 obligue a que las mismas, cuando ejercen una
actividad profesional clasificada en la Seccidén Segunda de las Tarifas, deban matricularse y
tributar (si no estdn exentas) por la actividad correlativa o andloga de la Seccién Primera.
Ello puede suponer que el auténomo profesional y la comunidad de bienes de sus parien-
tes, realizando una actividad semejante, estén dados de alta en Grupos distintos, frustrdn-
dose la identidad de actividades que la norma pretende fijar.

En segundo lugar, ademds de la identidad de actividades, se exige, para el cédmputo con-
junto de este Iimite a efectos de exclusidn del régimen de estimacidn objetiva, que exista
una direccion comtn de tales actividades. La existencia de una direccién comun supone el
ejercicio de funciones de direccidon por un sujeto, y sobre esta cuestion existe una contra-
dictoria doctrina administrativa respecto a otras cuestiones tributarias de gran actualidad,
como, por ejemplo, los requisitos para la exencién de participaciones de empresas fami-
liares en el art. 4, ocho, Dos de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio. Tomando en con-
sideracidn las dudas interpretativas que ha planteado el concepto “funciones de direccion”,
la norma deberfa aclarar cudles son esas funciones y cémo se determinan; ;basta ejercer
un cargo directivo o es necesario acreditar que se realizan “actos normales de gestidn
empresarial”?.

En segundo lugar, se afiade la referencia al requisito de que se compartan medios perso-
nales o materiales. No es muy clara la Disposicién Adicional en tanto no se despeja la duda
de si el compartir estos medios es un indicio de direccidn comtin o es una exigencia a mayo-
res para el cdmputo conjunto a efectos de exclusién. No parece que pueda desprender-
se la existencia de una direccidon comun por el mero hecho de que se comparta una ofi-
cina o se tenga contratado al mismo trabajador; si no existe la constatacidn de la existen-
cia de una gestion unificada por parte de un sujeto. Por lo que, parece que se estd confi-
gurando la direccién comudn como un requisito a mayores.

Lo grave es que estamos hablando de una Disposicidn Adicional en un Anteproyecto, con
pretendida fuerza normativa y que pretende establecer una obligacién tributaria, una
retencidn, que constituye una prestacion patrimonial de cardcter publico, y que, de acuer-
do con lo dispuesto en el art. 31,3 de la Constitucidn y de la sentencia 185/1995 de 18
de diciembre del Tribunal Constitucional, debe establecerse de acuerdo con la ley. Un régi-
men como el comentado, que deslegaliza completamente el contenido de una prestacidn
publica no resulta admisible.
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I. Introduccion. Modificaciéon en el concepto de “capacidad econémica
gravable”.

En el Consejo de Ministros del 20 de enero de 2006, el Ministro de Economia y Hacienda
Informd sobre el Anteproyecto de Reforma del IRPF.

Se trata de un Anteproyecto que pretende modificar el vigente TR Refundido del IRPF,
aprobado por Real Decreto-Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, ademds de modificar el
texto de la norma de diversos impuestos.

Por una parte, el Anteproyecto se sitda en la linea de reducir los tipos maximos y minimos
de la tarifa, que ya se habfa iniciado con la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de Reforma
Parcial del IRPF en vigor desde el | de enero de 2003. Sobre tal reforma, que habia consis-
tido en fijar cinco tramos, ya se habfa pronunciado la AEDAF en un sentido positivo. Se fij¢
un tipo minimo del |5 por 100 y un méximo del 45%, con unos tramos intermedios del 24
por 100,28 por 100y 37 por 100. Ello supuso rebajar del 48 por 100 al 45 por 100, el tipo
maximo, aunque también se reduce el limite a partir de la cual se aplicaba. Aunque este tipo
maximo segufa siendo afto en relacién con Estados de nuestro entorno, con los que la con-
vergencia parece inevitable, y cuyos tipos maximos se sitian entre el 40 y el 42%. Asi,
Alemania ha fijado el 42 por 100 para el afio 2005,y Estados Unidos, Reino Unido o Portugal,
se aproximan al 40%. En su momento se reivindicd una rebaja del tipo méximo al 43 por
100, e incluso, desde alglin sector empresarial o profesional, al 40 por [00.

El Anteproyecto recoge, con cierto retraso, esas reivindicaciones, pues la suma de los
tipos maximos estatal y autondmico, se sitda en el 43 por [00. Sin embargo, se altera
significativamente |a filosofia del tributo en cuanto a su cuantificacién. Se fija un amplio
tipo cero, hasta 17.360 euros, que viene a compensar el hecho de que desaparezcan
las reducciones en la base imponible por minimo personal y familiar, y en la linea de eli-
minacion progresiva de bonificaciones e incentivos fiscales en la cuota. Los otros tres
tipos se sitdan en un 24 por 100, 28 por 100 y 37 por 100. Esta rebaja general de tipos
va acompafiada por la creacién de un tipo proporcional especifico del 18 por 100 para
las rentas del ahorro, que supone una clara “dualizacion” del IRPF espafiol, a la que nos
referiremos.

AEDAF entiende que es dificil pronunciarse sobre estas cuestiones de un modo aséptico,
y al margen de los condicionamientos ideoldgico-fiscales que suelen acompafiarlas. No
obstante vamos a pronunciarnos en los mismos términos en que lo hemos hecho respecto
a anteriores reformas.

Por un lado, nos parece acertada la reduccidn de tipos y la articulacién de una alicuota
maxima del 43 por 100, lo que nos acerca mas a los sistemas fiscales de nuestro entorno.
También es adecuada la inclusion de un tipo cero que opere como tal.

Menos plausible resulta el descartar el tratamiento de las cargas personales y familiares en
sede de base imponible, modificando el sistema vigente desde el | de enero de 1999. De
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hecho, la norma deja de hacer referencia a la renta disponible como objeto de tributacion,
como se dispone actualmente en el art. 2,2 del TR de la Ley del IRPF, para limitarse a men-
cionar que la renta econdmica que va a ser gravada lo serd de acuerdo con su naturaleza
y sus circunstancias personales y familiares.

Constituye un error no tomar en consideracion la teoria de la renta disponible, que incor-
pora en buena medida toda la tradicidn europea, especialmente importante en Alemania,
sobre el Existenzminimum, seglin el cual el minimo no gravado se vincula a la idea de “mini-
mo existencial” (sentencia del Bundesverfassungsgericht de 22 de junio de 1995). La finali-
dad del minimo existencial, y, consiguientemente, de la configuracion del objeto del IRPF
como “renta disponible” no es otra que la modulacién de la renta en funcién de la verda-
dera capacidad del sujeto, teniendo en cuenta sus obligaciones econdmicas familiares, y eso
hay que hacerlo a nivel de base imponible, pues la base es la cuantificacion de la capaci-
dad econdmica gravada. Es decir, hay que sustraer la renta disponible de la base gravada
antes de aplicar la tarifa, porque reducir la base en funcién de las cargas personales y fami-
liares es una cuestidn de justicia tributaria y no de politica familiar o de fomento de la nata-
lidad. Si comparativamente, quien estd en un tramo superior se “‘ahorra mds” ello es con-
secuencia de un mecanismo tendente a llevar a cabo una adecuacién de la renta a la capa-
cidad contributiva. El mismo efecto se produce en otras situaciones en las que no se gene-
ra tanto “impacto”; asi, es obvio que el profesional persona fisica que se deduce el sueldo
de una secretaria o una enfermera o que amortiza un activo se ‘ahorra mds” si estd en un
tramo superior, sin que nadie cuestione que ese salario o esa amortizacién ha de dedu-
cirse en la base imponible. Por el contrario, los minimos destinados a reconocer las cir-
cunstancias personales y familiares se computan en el tramo a tipo cero, esto es, técnica-
mente se gravan a tipo cero.

Se dafa asf, el principio de capacidad econdmica a que hace referencia el art. 31,1 de la
Constitucidn y que constituye la piedra angular de un “'sistema tributario justo” del que el
IRPF es pieza esencial. Parece una obviedad, que sin embargo hay que repetir; que la capa-
cidad de una persona para soportar un impuesto sdlo comienza a partir de la renta que
excede de la que cubre sus necesidades basicas y de su familia, pues de otra manera, al
gravar esa renta bdsica indispensable, el tributo resultaria confiscatorio.

Podriamos entender que esa funcién de la renta disponible se mantiene, en tanto el siste-
ma que recoge el Anteproyecto puede catalogarse como una “'solucion salomonica” entre
el sistema actualmente vigente y un método de deducciones en cuota, que creemos resul-
ta reprobable, pues las deducciones en cuota son una pura y dura forma de subvencion,
que ademds sélo beneficia a quienes tienen capacidad econdmica suficiente para estar obli-
gados a declarar: El sistema recogido en el Anteproyecto supone que los minimos perso-
nales y familiares que se recogen en los articulos 56 a 61 operan como cantidades grava-
das a tipo cero, esto es, los minimos se configuran en el tramo a tipo cero, lo que supone
que los mismos determinan el gravamen del exceso. Un tipo cero que absorbe el minimo
personal y familiar supone una reduccion del tipo medio final, ya que, como reconoce la
Exposicién de Motivos, supone un efecto similar al obtenido con la aplicacion de las deduc-

Revista Técnica Tributaria N° 72 | 175



DOCUMENTO

ciones en cuota, aunque no como una auténtica deduccién, sino, (permftasenos la expre-
sién), “dentro de la propia cuota”.

El efecto por tanto, es el de una “desgravacion” cuando la capacidad contributiva se debe
tratar sujetando la renta allf donde hay capacidad y eximiendo alli donde no la hay. Es obvio
que en un impuesto progresivo, desgravar no es lo mismo que eximir. Ademds, el impacto
en la cuota final tampoco estd libre de “perversiones”, ya que si solo se somete a tributa-
cion el “exceso” de cada minimo a que tenga derecho el contribuyente, el efecto serd que
tal exceso estd mds gravado cuanto mds minimos se tengan. De manera que la reforma no
va a mejorar algunas situaciones patoldgicas que venian siendo denunciadas, como las de
aquellas unidades familiares en las que los rendimientos provienen de un solo perceptor
(y que en parte se solucionarfan permitiendo la imputacién, en régimen de sociedad legal
de gananciales, de los salarios a sus verdaderos titulares civiles, es decir, a ambos cényuges
por mitad). De esta manera sf se puede hablar de “perdedores”. Por ejemplo, una familia
con dos hijos vy en la que sélo uno de los cdnyuges tuviera un trabajo remunerado estard
peor tratada que, por ejemplo, otra familia sin hijos en la que concurra el hecho de que
los rendimientos son obtenidos por ambos cdnyuges. Ademds, la supuesta nueva protec-
cién fiscal a la familia perderd rdpidamente peso relativo a partir de ingresos relativamen-
te bajos, tales como —dependiendo del nimero de hijos- unos 100.000 é 150.000 euros
anuales para los rendimientos del trabajo.

Compartimos, sin embargo, la rebaja de tipos. La tarifa progresiva que hoy consta de cinco
tramos, pasard a estar integrada por cuatro tramos: comenzard en el 24 por 100 y termi-
nard en el 43 por 100 y, como diremos mds adelante, la configuracion de un tipo propor-
cional especffico para el ahorro, que se fija en un 18 por [00.

No obstante, la forma de articular la rebaja quizds no sea la mds acertada. A la base que
no incluye las “rentas del ahorro” (y, por tanto, que incluye las rentas del trabajo que, tra-
dicionalmente, se consideran dignas de proteccidn) se va a reducir, no ajustando toda la
tarifa o, al menos, sus escalones inferiores, sino eliminando el primer tramo del |5 por 100.
Esto es, suprimiendo el limite que actualmente separa el primero de los tramos (15 por
100) del segundo (24 por 100), con una elevacion sustancial (del 15 al 24 por 100) del
tipo minimo de la escala y una rebaja de dos puntos (del 45 al 43 por 100) en su tipo mas
alto. Tipo minimo que seguird siendo comparativamente mds elevado que la de muchos
paises de nuestro entorno (pensemos en tipos minimos del 10 por 100 en Reino Unido
o del 12,5 por 100 en Italia, o las exenciones previstas en Bélgica para las formas no espe-
culativas). Ello puede suponer un problema en un marco de libre circulacién de capitales.

Por lo demds, y como hemos venido defendiendo, coincidimos en la politica de elimina-
cién progresiva de las desgravaciones y beneficios fiscales que operan en cuota, lo que
debe ser expresion de una méxima que, creemos, deberfa regir la politica fiscal en los pro-
ximos afios: frente a una politica de incentivos fiscales, es mds adecuado reducir los tipos,
pues afecta a todos los inversores y no discrimina a unos respecto a otros. Es mds acorde
con los principios de justicia tributaria y es compatible con la existencia de ayudas publi-
cas de naturaleza extrafiscal por programas o actuaciones especfficas.
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2. Rentas del trabajo

Pocas novedades en cuanto a los rendimientos del trabajo. Quizds la mds destacada es el
incremento de la reduccidn por rentas del trabajo. Asf la nueva redaccion del art. 20 prevé
para contribuyentes con rendimientos netos del trabajo iguales o inferiores a 9.000 euros,
una reduccién de 4.000 euros anuales, y para contribuyentes con rendimientos netos del
trabajo comprendidos entre 9.000,01 y 13.000 euros: 4.000 euros menos el resultado de
multiplicar por 0,35 la diferencia entre el rendimiento del trabajo y 9.000 euros anuales. A
su vez, para contribuyentes con rendimientos netos del trabajo superiores a 13.000 euros
0 con rentas, excluidas las exentas, distintas de las del trabajo superiores a 6.500 euros:
2.600 euros anuales. La reduccidn se incrementa, entre otros supuestos, en un 100 por
ciento en el caso de trabajadores activos mayores de 65 afios que continden o prolon-
guen la actividad laboral, en las condiciones que reglamentariamente se determinen.

Resulta positivo que el incremento de la reduccidn se aplique también a los trabajadores
auténomos. Ademas, la reduccion por rentas del trabajo pasa a tener una ubicacidn mucho
mads razonable, que debe ser valorada positivamente.

Entre los aspectos reprobables, sin embargo, cabe situar que, al mantenerse la regla gene-
ral prevista en los articulos 84, | v 2 sobre tributacion conjunta, se conserva el efecto de
una sola reduccidn aunque existan dos perceptores, con lo que ello tiene de perjuicio para
el mercado laboral. Resulta sorprendente que la Exposicidn de Motivos justifique estas
curiosas reglas presentes en el cdlculo de la cantidad a pagar en el supuesto de tributacion
conjunta afirmando que “la polftica de no discriminacién por razén de género y razones
de simplificacion de la gestidn del impuesto podrian justificar su revision. No obstante se
mantiene de momento el tratamiento actual para evitar numerosos perjudicados en los
matrimonios en los que alguno de sus miembros no pueden acceder al mercado laboral,
y por tanto obtiene rendimientos sélo uno de los conyuges, como es el caso de determi-
nados pensionistas con rentas de cuantfa reducida”. La AEDAF postula que se permita
reducir dos veces si hay dos perceptores de rentas del trabajo.

En cuanto al régimen de rentas del trabajo, deberfan introducirse algunas disposiciones,
como la eliminacidn de la presuncidon de que no ha habido cambio de residencia de
Comunidad Auténoma en las circunstancias previstas en el art. 59, 3 de la Ley del IRPF, lo
que realmente penaliza cambios de domicilio que aun reuniendo los requisitos de incre-
mento de la base en un 50%, tributacién efectiva inferior resultante del cambio y recupe-
racion de la residencia en la Comunidad originaria en el afio siguiente, no tienen que
deberse necesariamente a una busqueda de un ahorro fiscal. También se deberia haber
sido mds generoso en la exencidn de las cantidades que se abonen con motivo del tras-
lado del puesto de trabajo a municipio distinto, e incluso, promover, como medidas adi-
cionales, correcciones en la deduccién por adquisicidon de vivienda habitual, permitiendo
expresamente, y en determinadas circunstancias, la posibilidad de dos viviendas habituales,
una por cada cényuge.
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Especialmente importante a la hora de tratar el régimen de las rentas del trabajo es una
cuestién sobre el que la AEDAF ya se ha pronunciado y que el Anteproyecto no resuel-
ve. Es la relativa a la imputacidn de rendimientos del trabajo, que segin el art. | 1,2 de la
Ley, se hard en la persona “que haya generado el derecho a la percepcién”. Sabido es que
en el régimen de sociedad legal de gananciales —régimen legal en la mayorfa del territorio
del Estado— las rentas obtenidas por el trabajo de cualquiera de los cényuges, son bienes
gananciales —art. 1.347 del Cddigo Civil-, y de que, al margen de la postura ecléctica de la
Comision de Expertos reflejada en el Informe en que se basd la Ley 40/1998, el IRPF es
un impuesto sobre la renta “percibida”. Y la percepcion de renta se refiere, precisamente,
a la apropiacién de la misma, no al estadio anterior, que es el de la titularidad de la fuente
de renta. En el IRPF se grava la renta en quien verdaderamente la percibe, por eso hay que
atender a la verdadera titularidad civil de todas las rentas. Ello significarfa que en el régi-
men de sociedad legal de gananciales, la renta del trabajo de cualquiera de los cényuges
deberfa poder imputarse por mitad a cada uno de ellos lo que, por otra parte, provocarfa
un efecto similar al splitting. Estamos, a juicio de AEDAF ante una de las carencias mds acu-
sadas del Impuesto, por lo inequitativo, y a la que no se ha puesto solucidn por exclusivas
motivaciones recaudatorias.

2.1. Nuevo tratamiento de las aportaciones a planes y fondos de pensiones y de las
rentas derivadas de los mismos.

En cuanto a las aportaciones a planes de pensiones y sistemas de previsién privada, las mis-
mos han venido siendo objeto de critica. Sin embargo, el Anteproyecto no opta por su
supresion sino por su reduccién. Asf, para las aportaciones ordinarias, que sélo dardn lugar
a reducciones en la base imponible del contribuyente cuando den lugar a la generacion
futura de una renta vitalicia, no podrdn exceder de la menor de las siguientes cantidades:
8.000 euros anuales, cualquiera que sea la edad del inversor o el 30 por 100 de la suma
de los rendimientos netos del trabajo y de actividades econdmicas percibidos individual-
mente en el ejercicio. Este porcentaje serd de un 50 por 100 para contribuyentes mayo-
res de 52 aflos. Eso supone un recorte sustancial de la deduccién por aportaciones a pla-
nes de pensiones para los mayores de 52 afios, quienes, en muchos casos, no pudieron
comenzar antes sus aportaciones y ademads, su derecho a efectuar aportaciones protegi-
das finaliza a los 65 aflos. Ademds, es criticable que resulten incompatibles las aportacio-
nes de los beneficiarios a sus planes individuales con las que hayan realizado las empresas,
mediante planes de empleo, en cuanto ambas conjuntamente superen el limite de ambos.

También resulta criticable la modificacion en la reduccién del 40 por 100 que se venia apli-
cando sobre la cuantia integra de las prestaciones recibidas por los beneficiarios de planes
de pensiones y otros sistemas de prevision social de cardcter privado cuando hubiesen
transcurrido mds de dos afios desde la primera aportacién. Resulta contradictorio con la
politica de incentivo de la prevision privada y el ahorro a largo plazo que dicho 40 por 100
de reduccién se vaya a aplicar a partir de ahora a las prestaciones de capital devengadas
por fallecimiento del participe, quedando siempre al margen de esta reduccién las presta-
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ciones que deriven de contribuciones empresariales imputadas al trabajador y las presta-
ciones de la previsién privada por jubilacion.

Aungue rechazamos que se haya limitado la reduccién del 40 por 100, el régimen transi-
torio parece bastante razonable. Para prestaciones derivadas de contingencias acaecidas
antes del | de enero de 2007 se faculta al beneficiario del plan de pensiones a aplicar el
régimen vigente a 3| de diciembre de 2006 esto es, el vigente en la actualidad. En lo rela-
tivo a las contingencias que hayan tenido lugar a partir del | de enero de 2007, el
Anteproyecto prevé que tanto los derechos econdmicos existentes a 31 de diciembre de
2006 como las aportaciones a estos sistemas de prevision efectuadas durante los afios
2007 a 2010, siempre que no supere los limites que hemos sefialado, podrdn computarse
aplicando el régimen vigente a 3| de diciembre de 2006. El limite maximo de dichas apor-
taciones serd 8.000 euros para el afio 2007, 6.000 para el 2008, 4.000 para el 2009 vy 2.000
euros para el afio 2010.

3. La modificacion en el tratamiento del ahorro. Influencia del Derecho
Comunitario y del contexto internacional. La tendencia a la dualizacién
de los sistemas fiscales.

Constituye la gran novedad del Anteproyecto. Al respecto conviene detenerse brevemen-
te en el dato de que el tratamiento del ahorro estd condicionado por aspectos interna-
cionales y supranacionales. Cabe incluso decir que los legisladores nacionales no son libres
a la hora de regular las cuestiones relacionadas con la fiscalidad de los dividendos y otras
formas de inversién del ahorro.

Conviene al respecto hacer unas breves consideraciones:

En primer lugar, el escenario internacional viene caracterizado por el pro-
ceso de globalizacién econémico-financiera y la libre circulacion de capita-
les. En el plano internacional, se adoptd la Directiva 85/566/CEE (derogada el | de julio
de 1990), que prevefa la liberalizacién completa de todas las transacciones en capital direc-
tamente necesarias para la interconexién de los mercados financieros nacionales. El pleno
desarrollo de la libre circulacion de capitales llegaria con la Directiva del Consejo
88/361/CEE, de 24 de junio de 1988, que pretendia garantizar la libre circulacion de capi-
tales entre personas residentes antes del | de julio de 1990, aunque para Espafia la fecha
de referencia serfa el | de enero de 1993. Aunque originariamente la libre circulacién de
capitales no aparecfa como una libertad prioritaria, poco a poco se fue consolidando como
objetivo esencial de la Unidn Europea. El cardcter esencial de la libre circulacion de capi-
tales se consolidarfa con el Tratado de la Unidn Europea. Como consecuencia del Tratado
de la Unidn de 1992 y de los nuevos arts. 73 B a G (numeracidn anterior al Tratado de
Amsterdam). La plena libertad de circulacién de capitales entra en vigor el | de enero de
1994, salvo para Grecia, cuya fecha de referencia serd el 16 de mayo de ese mismo afo.
La proclamacion de la libre circulacién de capitales alcanza su mds importante expresion
en el art. 73, b, I, que prohibe todas las restricciones a los movimientos de capital entre
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los Estados miembros y entre éstos y terceros paises.Y ello a pesar de las "“reservas” reco-
gidas en el art. 58 del Tratado de la Unién.

En segundo lugar, en el ambito estrictamente comunitario, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, viene realizando una intensa labor de armoni-
zacién negativa, aplicando las libertades esenciales del Tratado y detectando
supuestos de discriminacién por razén de la nacionalidad. Es lo que se conoce
como armonizacién negativa o armonizacién de segundo grado. Se trata de la labor que viene
desempafiando el Tribunal en la tutela de la no discriminacién por razén de la nacionali-
dad y en la proteccién de la libre circulacion de capitales. Asi, para la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo, las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos
atractivo el ejercicio de la libre circulacion de capitales deben reunir cuatro requisitos: que
se apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones imperiosas de
interés general, que sean adecuadas para garantizar la realizacién del objetivo que persi-
guen y que no vayan mas alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (asf, la senten-
cia del TJCE Centros de 9 de marzo de 1999, C-212/97. Ademds, en el caso concreto de la
libre circulacién de capitales, la jurisprudencia del T|CE ha afiadido que una medida con-
traria a esta libertad es aquella “que obstaculiza directamente la circulacién de capitales,
imposibilitdndola o dificultdndola” (sentencia de 14 de noviembre de 1995, Gustavsson y
Svenson —As. 484/93)

A partir de esta doctrina, el Tribunal se ha pronunciado sobre el contenido de ciertas nor-
mas internas en los distintos paises de la Unidn Europea, en sentencias como la Verkooijen
de 6 de junio de 2000 (C- 35/98), Lenz de 15 de julio de 2004 (C-501/00), y sobre todo
la sentencia Manninen de 7 de septiembre de 2004, C-319/02, que considera restrictivo de
la libre circulacidén de capitales el régimen de integracion estimativa de dividendos de la
legislacion finlandesa. Estos imperativos de Derecho Comunitario deben influir
en las decisiones del legislador espafiol a la hora de tratar, en el futuro, las
rentas procedentes de la inversion bursatil, en aspectos como, por ejemplo,
el tipo aplicable a plusvalias percibidas por no residentes cuando se trate de
residentes en otro Estado de la Union Europea o la ya mencionada supervi-
vencia del sistema de integracion estimativa.

Precisamente el sistema de tributacion existente en Espaia, era un sistema de imputacion
estimativa, pues desde el art. 4 de la Ley 42/1994, de 31 de diciembre, con vigencia desde
el | de enero de 1995, se dispone que la cuantia integra de los dividendos, en cuanto pro-
cediesen de sociedades residentes en territorio espafiol, se multiplicaria por un tipo gene-
ral del 140 por 100. Se trataba de optar por un modelo de integracidn entre los impues-
tos del IRPF e Impuesto sobre Sociedades que mitigase los problemas de doble imposi-
cién econdmica, optdndose por un mecanismo de imputacion estimativa, consistente en
multiplicar el dividendo integro percibido por un coeficiente tal que el producto resultan-
te fuese igual al beneficio estimado del que procede el dividendo percibido; de esta mane-
ra, la diferencia entre el beneficio y el dividendo serd igual al Impuesto sobre Sociedades
satisfecho, que se deducird de la cuota del IRPF Al tiempo, se prevé una deduccién en
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cuota del 40 por 100. Se pretende, en suma de que el accionista persona fisica integre en
su base imponible el gravamen estimado, satisfecho por la sociedad sobre el beneficio dis-
tribuido, v el dividendo percibido elevado al integro, al tiempo que se prevé una deduc-
ciéon en cuota equivalente al impuesto satisfecho por la sociedad.

La sentencia Manninen de 7 de septiembre de 2004, que declard contrario al Derecho
Comunitario un sistema de integracion estimativa existente en la normativa finlandesa,
similar al nacional, condicionaba al legislador espafiol. De hecho, la obligacion de multipli-
car el importe de los dividendos percibidos por 140 por 100 ya habfa sido criticada en rei-
teradas ocasiones. Sin embargo, el Informe de la Comisién para el Estudio y Propuesta de
Medidas para la Reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, presidida por
el catedrdtico Manuel Lagares, que aprobd su Informe del |5 de febrero de 1998, enten-
dia que "“aunque el sistema de integracién estimativa no es facimente comprensible por
los contribuyentes, no se propone su eliminacién”

También respecto a los mecanismos de correccidn de la doble imposicién econdmica de
dividendos de cardcter internacional existen limites derivados de una profusa jurispruden-
cia del Tribunal de Luxemburgo; en especial cuando los Estados europeos regulen meca-
nismos para atenuar la doble imposicidon econdmica que sélo se apliquen cuando los bene-
ficiarios de los dividendos sean residentes y la sociedad distribuidora sea residente; ello
puede provocar distorsiones y ser contraria a la esencia de la libre circulacién de capita-
les. La sentencia Verkooijen tiene ademds su importancia porque se enfrenta a las medidas
destinadas a corregir la doble imposicién de dividendos en la distribucién de beneficios a
favor de una persona fisica, supuesto que es el que suscita nuestra atencién en el presen-
te trabajo. Como apuntamos, el caso cuestionado en esta resolucidn hace referencia a la
legislacion holandesa que contemplaba un sistema de shareholder relief, y establece una
exencién parcial en el impuesto personal sobre la renta de dividendos percibidos por resi-
dentes y distribuidos por sociedades residentes, exencidon que no se aplicaba cuando el
dividendo fuese distribuido por sociedades no residentes. La diferencia de trato tomaba
como referencia la residencia de la sociedad distribuidora y el Tribunal considera que ello
provoca una restriccion injustificada de la libre circulacidon de capitales. A partir de estas
consideraciones, podemos afirmar que el actual disefio que se efectda en nuestro orde-
namiento del mecanismo de eliminacién de la doble imposicion econdmica internacional
supone una clara restriccién a la libre circulacion de capitales prevista por el articulo 56
del TCUE.

Al margen del Derecho Comunitario, el actual contexto internacional va a influir en las
reformas que se adopten, por la creciente situacion de interdependencia derivada de la
globalizacion econdmica, que ha derivado en una creciente interaccidn de las politicas fis-
cales de los distintos Estados, superando el cardcter preeminentemente nacional que
imponian las restricciones de los movimientos transfronterizos de bienes y capitales.
Consecuencia de ello han sido las reformas fiscales emprendidas en los Ultimos afios por
Estados como Noruega, Suecia, Finlandia o Austria. Esto paises optaron por sustituir la idea
de un impuesto sintético sobre la renta como eje del sistema tributario por un tratamiento
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diferenciado de las rentas de capital, sometidas a un tipo Unico de cardcter proporcional,
sujetando el resto de las rentas a una tarifa progresiva. El ejemplo mds claro ha sido el caso
de Finlandia y su Dual Income Tax System..

En el sistema dual, todos los rendimientos del ahorro se sujetan a un tipo
equivalente, y entre ellos los derivados de los beneficios distribuidos por la
titularidad de acciones y las plusvalias obtenidas por la venta de las mismas.
Esa alicuota es equivalente o aproximada a la que se aplica a los beneficios sociales, que-
dando el resto de los rendimientos, y en especial los procedentes del trabajo, sometidos a
una tarifa progresiva. Como sefialé en su momento el Informe para la Reforma del IRPF
el 3 de abril de 2002, la justificacidon del modelo dual se encuentra en la elevada elastici-
dad de la oferta de capital en comparacidn con la mds reducida elasticidad de la oferta de
trabajo, afladiéndose que “en un mundo con libertad de movimiento de capitales, si un pafs
pretendiese aumentar la imposicion sobre los rendimientos del ahorro, para conseguir que
éste se invirtiese en su territorio, tendrfa que ofrecer rentabilidades brutas antes de
impuesto mds elevadas que las de sus competidores, lo cual conducirfa a menores retri-
buciones para el factor trabajo”.

Pero junto con las tendencias dualizadoras, la sujecién de todos los productos del ahorro,
independientemente de que la forma de percepcién de los mismos sea la distribucién de
dividendos o la enajenacidon o reembolso de participaciones, viene exigida por estrictas
razones de neutralidad.

Podemos hablar de una neutralidad con proyeccidn internacional o neutralidad en la
exportacion de capital (capital export neutrality) también llamado principio de neutralidad
interna, segun el cual, a los sujetos que producen rentas también en el extranjero o sdlo
en el extranjero, se les debe aplicar el mismo tratamiento tributario, ni mds desfavorable
ni mads favorable, que a los sujetos que producen renta exclusivamente dentro del Estado
de la residencia. Otro principio, con una mayor influencia comparativa en la politica legis-
lativa de tratamiento de las rentas derivadas de la inversion bursdtil, es el de neutralidad
en la importacién de capitales o neutralidad externa (foreign neutrality) segin el cual, a los
sujetos residentes que obtengan rentas también en el extranjero o sélo en el extranjero,
se les debe aplicar el mismo tratamiento tributario, ni mds favorable ni mds desfavorable,
que el que se aplica por el Estado dentro del cual tal renta se genera (Estado de la fuen-
te) a quienes obtienen rentas de modo exclusivo en tal Estado. Pero lo que aqui nos inte-
resa es la neutralidad puramente interna.

Respecto a este concepto de neutralidad, podemos optar por la definicidon tomada del
Informe para la Reforma de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Para este documento,
la primera expresion de neutralidad seria que ‘“ninguna fuente financiera sea
preferible a otras por razén de las normas tributarias aplicables” y que “el
tipo efectivo de gravamen sobre los rendimientos de las diferentes inversio-
nes sea el mismo”’, ademas de que “los métodos para evitar la doble impo-
sicion internacional consigan que la tributacién que soporten los rendi-
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mientos de las inversiones interiores y exteriores sea sensiblemente igual”.
En este Ultimo caso, se trata de las formulas de neutralidad en la importacion y en la
exportacion de capitales, cuya virtualidad expondremos mds adelante.

Es evidente que el IRPF hasta ahora vigente adolecia de una falta de neu-
tralidad proveniente, de modo prioritario, de la diferente catalogacion de los
rendimientos que se pueden obtener de la inversién, bien como rendimien-
tos de capital mobiliario, bien como ganancias o pérdidas patrimoniales, con
las diferencias de tratamiento que iremos viendo. La diferencia de tratamiento
consiguiente se liga a una determinada forma de obtencidn de la misma. Las rentas que
proceden del capital lo hacen, en primer lugar, porque ese capital se cede a un tercero. Es
lo que ocurre cuando esa cesidn implica participar en los fondos propios de una entidad
capitalista; se trata de rentas de capital que, como los dividendos, afluyen de forma cons-
tante y deben imputarse temporalmente de acuerdo con el principio de exigibilidad. En
segundo lugar, las rentas del capital pueden proceder de la variacion del valor de un acti-
vo financiero, en este caso, de una accién. No se trata de una afluencia, sino de un ingreso
extraordinario o discontinuo; en este sentido se atiende al principio de realizacién y la
renta se grava en el momento de la enajenacidn del activo, en concepto de plusvalias. En
cualquier caso, la renta es lo que es, independientemente de cdmo se obtenga, y no se jus-
tifica un tratamiento radicalmente diferente. Pensemos en el diferente tratamiento entre la
inversion directa en Bolsa vy la inversidn a través de participaciones en fondos de inversion.
En primer lugar, los rendimientos se obtienen bajo la forma de dividendos, con integracion
al 140 por 100 y tributacion al tipo general, en el segundo caso mediante el reembolso de
participaciones, resultando gravados al 15 por 100.

4. El Anteproyecto de Ley de reforma del IRPF desde la perspectiva de la
neutralidad del ahorro.

El Anteproyecto de Reforma del IRPF se orienta claramente hacia la dualizacidn, previen-
do dos bases imponibles: una integrada por la renta general y otra formada por los rendi-
mientos que constituyen, para el Anteproyecto de Ley, renta del ahorro. Constituyen rendi-
mientos del ahorro, los procedentes de la participacién en fondos propios, de la cesidn a
terceros de capitales propios y de operaciones de capitalizacién, de contratos de seguro
de vida o invalidez y de imposicién de capitales. Todos ellos, junto con las plusvalias que se
pongan de manifiesto con ocasién de transmisiones de elementos patrimoniales, se gravan
a un tipo Unico del 18 por 100. En concreto, se incorporan a la base todos los rendimien-
tos de capital mobiliario, con excepcidn de determinados supuestos especfficos que por
su naturaleza, podrfan encontrar acomodo también en el seno de actividades econdmicas,
como son los derechos derivados de la propiedad intelectual o industrial, los arrenda-
mientos de bienes muebles, negocios o minas, o los derivados de la cesién de derechos
de imagen, si bien desaparece la norma de integracion de dividendos que anteriormente
se contenfa en la ley, al adoptar una opcién por el sistema cldsico de relacién entre el
impuesto societario y el de la renta de las personas fisicas. Como consecuencia de ésta, y
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con relacion a los dividendos, desaparece la deduccidn por doble imposicidn y se intro-
duce en el articulo de rentas exentas una exencidn para los que no superen en cuantia
integra 1.000 euros.

Solucién que ha de ser saludada positivamente desde la perspectiva de la neutralidad.

4. 1. Supresiéon del régimen de imputacién estimativa y de la deduccién por doble
imposicion interna de dividendos.

Ademds, por imperativos de la jurisprudencia comunitaria, desaparece la imputacion esti-
mativa, que obligaba a multiplicar el importe de los dividendos percibidos por 140 por 100,
siempre que la sociedad que reparte beneficios hubiese tributado al tipo general.

En concreto, con el actual sistema si se considerase un dividendo bruto de 100 y un
impuesto sobre sociedades del 35 por 100, eso significarfa que el impuesto sobre socie-
dades soportado representaria un 53,84 por 100 de los dividendos, lo que conduciria a
una tributacién conjunta efectiva para los dividendos que variarfa entre el 39,04 y el 81,04
por 100. La tributacidn real por dividendo percibido es de un 23% y para un tipo margi-
nal del 28,57% una persona fisica no tributa por los dividendos percibidos y para tipos
inferiores dicha tributacion es “negativa”. Se produce un tratamiento notablemente dife-
renciado, que pervierte el efecto de la progresividad, para mutarlo en una vulneracion de
las exigencias de equidad horizontal.

Por su configuracién técnica, el sistema de imputacion estimativa es una fuente perma-
nente de eventuales discriminaciones por razén de la nacionalidad.Y ello porque su dmbi-
to de aplicacién se circunscribe a los dividendos percibidos de sociedades residentes en
Espafia, lo que supone su no aplicacién por sociedades residentes en otros Estados de la
Unidn Europea. Ello supone aplicar una fiscalidad mds onerosa a los dividendos proceden-
tes de sociedades residentes en otros Estados de la Unién Europea. E incidir en un defec-
to patoldgico de nuestro sistema fiscal como es la discriminacion fiscal de los no residen-
tes, que lo sean en otros Estados de la Unién Europea. Discriminacion denunciada, entre
otras, por el requerimiento formulado por la Comisién Europea de 14 de julio de 2005 al
Ministerio de Economia y Hacienda y por la posterior denuncia ante el Tribunal de Justicia
de 16 de enero de 2006, sobre el distinto régimen de residentes y no residentes de plus-
valfas derivadas de la venta de bienes inmuebles situados en el territorio espafiol. Por eso
su supresidn debe ser saludada positivamente.

Dicha supresion, asf como el gravamen de todas las rentas del ahorro al 18 por 100, ha
supuesto la eliminacion de la deduccion por doble imposicidn interna, del 40 por 100 del
importe de los dividendos percibidos.

Se trataba de una medida controvertida contra la doble imposicidn interna, que, segiin cdl-
culos reiteradamente efectuados, para tipos marginales superiores al 28,57 por 100, no
resultaba plenamente efectiva, pero que, en todo caso, minoraba el impacto mds que de
no existir dicha deduccidn. La supresién de la deduccién por doble imposicion es quizas el
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aspecto mds criticable de la nueva regulacién de la tributacién del ahorro. Se trata de una
solucién que no se justifica por el hecho de que los dividendos vayan a ser gravados a un
tipo reducido.Y no se justifica, primero, porque la doble imposicion econdmica es un fend-
meno que ha de ser eliminado, independientemente del importe del impuesto que se exija
al beneficio distribuido.Y en segundo lugar porque la suma del 18 por 100 mis el tipo que
soporte la sociedad provocardn una sobreimposicidn inaceptable. Asf, el Informe de la
Comisién para la Reforma del IRPF de 1998 habia dicho claramente que “debe mante-
nerse en lo sustancial el sistema de correccién de la doble imposicién econdmica de divi-
dendos”.

Si bien la deduccién por doble imposicion econdmica interna de dividendos podria ser
objeto de adaptacion a la nueva forma de tributacién de las rentas del ahorro, ello no jus-
tifica su supresién, ni siquiera ante la anunciada reduccién del tipo del Impuesto sobre
Sociedades, pues el fendmeno que estd detrds, esto es, el doble gravamen de la misma
manifestacién de riqueza (aunque bajo dos férmulas diferentes), sigue estando presente y
es fundamental contemplarlo. En un escenario de coexistencia de ambos impuestos (pro-
blema al que en su momento se enfrentd el Informe Carter) la implementaciéon de medi-
das especfficas contra la doble imposicion interna no puede soslayarse. Por eso, AEDAF
propone la recuperacion (aunque el porcentaje sea inferior al 40 por 100) de la deduc-
cién por doble imposicién.

En cualquier caso, y como dijimos en nuestros Informes del afio 2002, no se entiende por-
qué sdlo cabe deducir en determinados rendimientos de capital mobiliario los ““gastos de
administracién y custodia” y no todos los que sean necesarios para la obtencién del ingre-
so, en especial aquellos que significan una carga financiera en la que hay que incurrir para
obtener el rendimiento. En el presente informe insistimos en ello. En primer lugar, es aten-
tatorio contra el principio de contribuir de acuerdo a la capacidad econdmica. Es eviden-
te que la capacidad econdmica se medird por el neto resultante de restar de los ingresos
los gastos necesarios para la obtencién de los mismos v asf, al no permitir otra deduccién
que la enunciada, la capacidad econdmica se mide mal. En segundo lugar, es discriminato-
rio con el Impuesto sobre Sociedades donde los gastos financieros en los que se pueda
incurrir para realizar a su vez inversiones financieras si son deducibles.Y en tercer lugar, la
tributacién que puede derivarse de esa circunstancia puede suponer en la practica un
freno a la realizacion de determinadas actividades que podrfan reportar beneficios a sus
realizadores y al erario publico.

5. Rendimientos de capital inmobiliario

No hay grandes novedades en lo relativo al tratamiento de los rendimientos procedentes
del capital inmobiliario, a pesar de la anunciada intencidn de incentivar el parque de vivien-
das en alquiler.

En relacion con la fiscalidad de los inmuebles urbanos, la reordenacién de la misma
pasa, de manera ineludible, por la completa supresién de la ficcién fiscal denominada
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“imputacién de rentas inmobiliarias” del 2 por 100 del valor catastral, que el Anteproyecto
mantiene en su articulo 85. Resulta sorprendente que una reforma inspirada, entre otras
cosas, por un afdn de profundizar en la justicia tributaria, no se haya propuesto acabar con
las ficciones tributarias que colisionan con las mds elementales exigencias de capacidad
econdmica, que ha de ser siempre una capacidad real y no ficticia. Asi lo ha dicho recien-
temente el TC al declarar inconstitucional la desafortunada Disposicion Adicional Cuarta
de la Ley de Tasas y Precios Publicos; sefialando que la *..ficcidn que establece la norma
impugnada resulta claramente incompatible con el principio de capacidad econdmica”
(sentencia 194/2000, de 19 de julio, FJ 8°). Es necesario “depurar” la ley del Impuesto de
ficciones incompatibles con las exigencias de justicia, empezando por la imputacién de ren-
tas inmobiliarias respecto a inmuebles que no constituyan vivienda habitual.

Se mantienen las medidas a favor de los propietarios. Recordemos en este sentido, que la
propia AEDAF va en su informe sobre el Proyecto de Reforma del IRPF de 2002, afirmd
que “hubiera resuftado mds acorde con las exigencias de técnica juridico-tributaria, prever
medidas para los inquilinos, que no tendrian que constituir ninguna clase de incentivos
especiales, sino la deduccion, total o parcial de las rentas satisfechas, lo que permitiria ade-
mads controlar una importante bolsa de fraude como la que se da en el mercado de vivien-
das de alquiler”. De la misma manera se mantiene, respecto a los gastos deducibles en la
obtencidn de rendimientos de capital inmobiliario, el limite del importe de los ingresos, lo
que incita la conversion de rentas del capital inmobiliario en rentas de actividades econd-
micas. Serfa bueno, ademds, introducir un mecanismo de deduccion sin limite de los gastos
de la inversidn inicial para poner la vivienda en alquiler.

A lo que hay que unir reproches que ya formulamos en su momento, con ocasién de la
reforma del IRPF del afio 2002. Proponfamos entonces que se eliminase la imposibilidad
de que los rendimientos de capital inmobiliario resulten negativos. Decfamos también en
nuestro Informe de 2002 que "“ademds, se debe mejorar el régimen de los gastos dedu-
cibles del arrendador; aclarando explicitamente, que en algunos casos — por ejemplo, los
correspondientes a gastos de conservacidn y reparacidn — estos gastos podrian deducirse
con anterioridad al arrendamiento del inmueble si tienen como finalidad destinar el inmue-
ble a tal arrendamiento”. Observaciones que es necesario reiterar con relacién a la refor-
ma de 2006.

6. Supresion del régimen transitorio de coeficientes de abatimiento.

Como se recordard, el Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de
cardcter fiscal y de fomento v liberalizacién de la actividad econdmica, recientemente cues-
tionado por la sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 189/2005, de 7 de julio, resolvia
el recurso de inconstitucionalidad 3372/1996, pero sélo por el hecho de haber utilizado el
instrumento del Decreto-Ley para introducir ciertas medidas tributarias, y sometid las
ganancias de patrimonio a un tipo fijo, que entonces era del 20 por 100, frente al sistema
de coeficientes reductores, contemplado en la Ley del IRPF de 1991. Asi, modificé el art.
45 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, reguladora del IRPF. Este precepto prevela la reduc-
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cién progresiva del importe de la plusvalia y, originariamente, también de la minusvalia, cuyo
plazo de generacion superase los dos afios, en un porcentaje del 7,14 por 100 por cada
afio de permanencia que excediese de dos, porcentaje que serfa del | 1,11 por 100 para
acciones admitidas a negociacién en alguno de los mercados secundarios oficiales vy del
5,26 por 100 para inmuebles. Los incrementos resultaban no sujetos una vez que hubie-
ran transcurrido respectivamente, |5, 10 y 20 afios. El contenido de la modificacion con-
sistié en suprimir estos coeficientes v los supuestos de no sujecion por el transcurso del
tiempo; el precepto se va a limitar a decir que las ganancias v las pérdidas patrimoniales se
cuantifican por la diferencia entre el valor de enajenacion y el valor de adquisicidn, sin pre-
ver reduccion alguna.

Sin embargo, se mantuvo un régimen transitorio de aplicacién de los coeficientes de aba-
timiento. El art. |3 del Decreto-Ley introducia un régimen transitorio de aplicacién de los
“coeficientes reductores” en el cdlculo de los llamados, a la sazdn, incrementos y disminu-
ciones de patrimonio. Asi, se implementaba una especie de ultraactividad de los coeficien-
tes, introduciendo (mads bien afiadiendo) una Disposicion Transitoria 8° en la Ley 18/1991.
Desde la perspectiva de la pura técnica legislativa, se trata de una verdadera norma tran-
sitoria que pretende ordenar razonablemente el transito de un régimen de cuantificacion
de las plusvalias a otro. En la filosoffa del Decreto-Ley 7/1996 estaba poner fin al papel
determinante de la variable perfodo de permanencia. Para ello se introdujo una Disposicion
Transitoria, la Octava, en la Ley 18/1991. En ésta se dispone que, para los elementos trans-
mitidos a partir del | de enero de 1997, pero adquiridos antes del 3| de diciembre de
1996 (en realidad, antes del 31 de diciembre de 1994 por el juego de los dos plazos de
“carencia”), la aplicacion de un coeficiente general del 14,28 por 100 en lugar del de 7,14
por 100 previsto con anterioridad; de un 25 por 100 para acciones en vez de un | 1,11
por 100y de un I'I,I'l por 100 para inmuebles, en lugar de un 5,26 por 100. Segin eso,
los incrementos no estardn sujetos transcurridos, respectivamente, 8,5 y 10 afios. Como
novedad, se suprime la aplicacidén de coeficientes reductores sobre las disminuciones de
patrimonio, pero se permite la aplicacién de coeficientes de actualizacién sobre el valor de
adquisicion. El importe de las ganancias o pérdidas asi determinadas se gravaban al 20%,
con un tipo 0% para las primeras 200.000 pesetas. Se provocaba un efecto de “duplica-
cién” de los coeficientes correctores aplicables a los incrementos o disminuciones patri-
moniales generados con anterioridad a la aprobacién del citado Decreto-ley que pasan de
ser el 5,26 por 100 (bienes inmuebles), el 7,14 por 100 (con cardcter general) y el 11,11
por 100 (acciones negociables en mercados secundarios oficiales), al 1,11 por 100, 14,28
por 100y 25 por 100, respectivamente (art. |3).

Para los transmitidos entre el | de enero de 1996 y el 9 de junio de 1996 se disponia la
no aplicacion de los coeficientes de actualizacidn y un tipo especial, ya que se gravaban por
el mayor de los dos siguientes: o el tipo medio resultante de aplicar la escala de gravamen
al 50% de la base liquidable irregular o el tipo medio de gravamen resultante de aplicar la
escala de gravamen a la base liquidable regular, con el limite del tipo de gravamen aplica-
ble a la parte de la base imponible irregular, del 20 por 100.
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El | de enero de 1999 entrd en vigor la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF y su
Disposicion Transitoria Novena. Esta Ley introduce un régimen de cuantificacién de las
ganancias y pérdidas patrimoniales en la Seccion 4* del Capitulo | del Titulo II, similar al con-
tenido en el Decreto-Ley 7/1996, y recoge el régimen transitorio en su Disposicion
Transitoria Novena; el vigente texto refundido, aprobado por Real Decreto-Legislativo
3/2004, de 5 de marzo, que aprueba el Texto Refundido del IRPF mantiene el mismo régi-
men y conserva la Disposicidn Transitoria.

Lo cierto es que este régimen transitorio de coeficientes de abatimiento se ha converti-
do en una pieza extraia en nuestro sistema tributario, por lo cual parece Idgica su supre-
sion. Pero el legislador debe, necesariamente, ser extremadamente cuidadoso cuando pro-
ceda a tal supresion, para no incidir en las legitimas expectativas de los contribuyentes, vul-
nerando las exigencias de seguridad juridica.

El Anteproyecto de reforma del IRPF de 2006 pone fin al régimen transitorio de tributa-
cién de las ganancias patrimoniales incluidas en la Disposicidn Transitoria Novena de la Ley
[8/1991 y que suponia, para la venta de acciones no negociadas en mercados oficiales de
otro pafs, y adquiridas antes del 31 de diciembre de 1994, la reduccién por cada afio de
permanencia que exceda de dos, redondeado por exceso, desde la fecha de adquisicidn
hasta el 31 de diciembre de 1996, de un 25 por 100, y la no sujecién de la plusvalia, si
hubiesen transcurrido més de 5 afios. Este sistema desaparece, para ser sustituido por un
mecanismo que mantiene el régimen de coeficientes reductores, anterior a 1995 (significa
la exencidn fiscal de todos los productos mantenidos durante diez afios) para la parte de
ganancia generada hasta el 20 de enero de 2006. La eleccidn de la fecha se debe que ese
fue el dia en que se hizo publico el Anteproyecto y de esta manera se respetan las exi-
gencias del “efecto anuncio”, que es una creacién de la jurisprudencia constitucional ale-
mana (el término Ankiindigungseffekt, en la sentencia del TC alemdn de 3 de diciembre de
1997,2 Bv R 882/1997) y por la sentencia del TC espafiol 182/1997, de 28 de octubre.
Segin el Anteproyecto, en su Disposicidn Transitoria Novena, la plusvalia generada a par-
tir del dia 20 de enero de 2006 tributard al nuevo tipo fijo del 8%.

El Anteproyecto contempla en sus Disposiciones Transitoria Cuarta y Quinta un régimen
de transicidn para los contratos de seguro de vida generadores de incrementos o dismi-
nuciones de patrimonio con anterioridad a | de enero de 1999 y para rentas vitalicias y
temporales. Pero, sobre todo, contempla en su Disposicidn Transitoria Novena, un acepta-
ble régimen transitorio, que combina la voluntad de suprimir los coeficientes de abati-
miento, con el respeto a la confianza legitima de los contribuyentes.

El sistema consiste en determinar que, a partir de la entrada en vigor de la reforma de la
ley, previsiblemente a partir del | de enero de 2007, el importe de las ganancias patrimo-
niales correspondientes a transmisiones de elementos patrimoniales no afectos a activida-
des econdmicas que hubieran sido adquiridos con anterioridad a 3| de diciembre de 1994
(que actualmente se benefician de los porcentajes duplicados de reduccidn previstos en el
régimen transitorio) se calculard de modo lineal para cada elemento patrimonial. Se deter-
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minard, de un lado, la parte de la ganancia patrimonial generada con anterioridad a 20 de
enero de 2006, tomando como perfodo de permanencia en el patrimonio del sujeto pasi-
vo el nimero de afios que medie entre la fecha de adquisicion del elemento y el 31 de
diciembre de 1996, redondeado por exceso.Y se aplicard, si los elementos transmitidos
son bienes inmuebles un | I,1 | por 100 por cada afio de permanencia que exceda de dos,
si son acciones admitidas a negociaciéon un 25 por 100 por cada afo de permanencia y
para los restantes bienes, un 14,28 por 100. De esta manera, la ganancia correspondiente
a este perfodo, estard no sujeta si el periodo de permanencia es superior a diez, cinco y
ocho afios, respectivamente. Se establecen ademads unas reglas especiales para el supues-
to de que lo transmitido sean acciones, determinando la incorporacion de la plusvalia a la
base del ahorro.

El sistema nos parece aceptable porque se combinan dos efectos. Por un lado se ha anun-
cia suficientemente el cambio, de manera que se crean las condiciones para poder realizar
ventas durante el afio 2006 al amparo de la normativa vigente. Por otro, se respeta el régi-
men anterior a través de un sistema de prorrateo de la ganancia patrimonial calculada line-
almente, de manera que el sistema no merece mayores objeciones desde el punto de vista
de la seguridad juridica. Sélo cabrfa cuestionarse la supresion del régimen transitorio, pero
la AEDAF entiende que es intrinsecamente contradictorio pretender formular un régimen
transitorio de forma permanente.

7. Reformas relativas a las sociedades de profesionales.

El Anteproyecto, de forma subrepticia, da una nueva “vuelta de tuerca” a la cuestion del
régimen fiscal de las sociedades de profesionales, en combinacién con lo previsto en el
Anteproyecto de Ley de Medidas de Prevencidn del Fraude.

Respecto a éstas, la AEDAF se pronuncié también en su momento en contra de la pre-
tendida aprobacion de la enmienda 253 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado, al
entonces articulo 42,2 de la Ley 40/1988, de 9 de diciembre. Este articulo corresponde al
art. 45,2 del actual TR de la Ley del IRPF.Tal enmienda pretendia introducir un segundo
parrafo en el articulo 42 de la vigente Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF, segin el
cual “en el caso de que la operacidn vinculada con una sociedad corresponda al ejercicio
de actividades econdmicas o a la prestacion de trabajo personal por personas fisicas, éstas
deberdn efectuar su valoracidn en los términos previstos en el articulo |6 del TR de la LIS
cuando impliquen un aumento de sus ingresos. En este caso, también la entidad procede-
rd a realizar dicha valoracién a efectos del Impuesto sobre Sociedades’. El parrafo que se
queria introducir decia “las operaciones correspondientes al ejercicio de actividades pro-
fesionales o a la prestacién de trabajo personal por personas fisicas a sociedades en las
que mds del 50 por 100 de sus ingresos procedan del ejercicio de actividades profesiona-
les se entenderdn realizadas, en todo caso, por su valor normal de mercado, cuando el
importe de las contraprestaciones obtenidas por la sociedad en el ejercicio de las activi-
dades profesionales no exceda en mds de un 25 por 100 de la contraprestacién acorda-
da con la persona fisica”.
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Se trataba, como expusimos, de una iniciativa propiciada por los miedos de la
Administracion ante la supresion de la transparencia fiscal de profesionales. Pero como diji-
mos en su momento, era una enmienda que carecia de sentido. El presupuesto para apli-
car esta valoracién a precios de mercado era confuso y podfa llevar a resultados ilégicos:
“cuando el importe de las contraprestaciones obtenidas por la sociedad en el ejercicio de
las actividades profesionales no exceda en mds de un 25% de la contraprestacién acorda-
da con la persona fisica”. Se hacia también referencia a contraprestaciones "‘econdmicas’,
abonadas por terceros y sélo por actividades profesionales, sin puntualizar si se debfa
incluir el importe de lo satisfecho al personal no profesional que realizase su actividad en
la sociedad, por ejemplo, secretarias o personal de limpieza y sin especificar si entre esas
actividades profesionales se computaban sdlo las relacionadas con el objeto de la socie-
dad o cualquiera que se realice por profesionales vinculados a la sociedad.Y conclufamos
“la mayor critica que merece la enmienda es que reintroduce una medida antielusoria -
bajo el formato de una “cldusula especial’- estableciendo unas consecuencias que hubie-
sen tenido sentido como matizacidn del contenido del régimen de la transparencia fiscal
de profesionales cuando éste estaba vigente, pero que no lo tiene en absoluto suprimida
la transparencia fiscal”.

Finalmente, esta enmienda no prosperd, v, en su lugar, el articulo 45,2 del vigente TR de la
Ley del IRPF dice “en todo caso se entenderd que la contraprestacién efectivamente satis-
fecha coincide con el valor normal de mercado en las operaciones correspondientes al
ejercicio de actividades profesionales o a la prestacion de trabajo personal por personas
fisicas a sociedades en las que mads del 50 por 100 de sus ingresos procedan del ejercicio
de actividades profesionales, siempre que la entidad cuente con medios personales y mate-
riales para el desarrollo de sus actividades”. Esta misma redaccidn se adoptd por parte del
art. 16,7 del TR de la Ley del IS. De esta manera, se introducfa una regla general de deter-
minacion del valor de mercado que venia a otorgar cierta seguridad a las sociedades de
profesionales, tras la supresion del régimen de transparencia fiscal.

Pues bien; la gran novedad del Anteproyecto de Ley de Prevencién del Fraude respecto a
las sociedades de profesionales es la supresién de dicho apartado 7 del articulo 16, a lo
que se une la correlativa desaparicion del art. 45. 2 del TR de la Ley del IRPF en el
Anteproyecto de reforma de la Ley del IRPF. Ello supone, lisa y llanamente, la supresién de
una regla razonable que permitfa eximir de discusiones complejas sobre el verdadero valor
de mercado de los servicios prestados por personas fisicas a las sociedades de profesio-
nales.Y puede significar un camino abierto hacia la arbitrariedad en la determinacion del
valor de las prestaciones satisfechas por las sociedades a los socios profesionales que rea-
lizan actividades laborales o econdmicas para las mismas. Incluso puede conllevar el herir
de muerte a las sociedades de profesionales si la Administracion llegase a entender que
dicho valor va a ser siempre equivalente al que la sociedad presta a sus clientes por sus
servicios. Se obstaculizarfa la viabilidad fiscal de este tipo de sociedades, precisamente
cuando mds se habla de regular legalmente el régimen de sociedades de profesionales. Se
dificultarfa adicionalmente el reparto de beneficios a los socios profesionales, ya que la
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supresion de la deduccién por doble imposicidn en el Anteproyecto de Reforma del IRPF
lo harfa demasiado gravoso y, por otro lado, también se dificultaria la transferencia de fon-
dos de la sociedad al socio profesional a través de retribuciones laborales o de activida-
des econdmicas. Debemos manifestarnos, pues, en contra de la supresion del del art. 45.
2 del TR de la Ley del IRPF.

8. Deduccion por adquisicion de vivienda habitual

La deduccién por adquisicién de vivienda habitual, tan criticada por atribuirsele buena
parte de la responsabilidad de la “burbuja inmobiliaria” por acabar beneficiando a opera-
dores econdmicos distintos de los que son sus “‘destinatarios naturales”, se mantiene. Sin
embargo, es objeto de simplificacién, desapareciendo la deduccién incrementada para los
supuestos de financiacion ajena que, actualmente contempla el art. 69, |, 1°,b) del TR del
IRPF. Este tratamiento “uniforme’” de toda adquisicion de vivienda habitual a efectos de la
deduccion, plausible en tanto simplifica un beneficio fiscal cuestionable en su naturaleza,
pero dificil de suprimir por las inercias sociales y los costes politicos que ello podria aca-
rrear, puede matizarse en la imposicion indirecta. La AEDAF entiende que la Sexta
Directiva ampararfa el gravamen de todas las viviendas cuya transmisidn estuviese sujeta al
IVA, al tipo superreducido del 4 por 100,

9. Deduccién por doble imposicién internacional

Otra cuestién en la que la regulacion que acometa el legislador espafiol con relacién a la
tributacién de los rendimientos provenientes de la inversién bursdtil se ve condicionada
por el Derecho Comunitario, es la relativa a la eliminacién de la doble imposicién interna-
cional que se puede producir por la aplicacién de retenciones a cuenta en el momento
del pago de dividendos a residentes en otros Estados, sobre todo porque esos dividendos
satisfechos estardn también gravados por el impuesto sobre la renta y, en su caso, por el
impuesto sobre sociedades del Estado del beneficiario.

Si bien la CEE ha afrontado la doble imposicién con la aprobacién de la Directiva
90/435/CEE de 23 de julio sobre matrices y filiales que en su art. 5 establece la exencion,
excluyendo la aplicacién de retenciones en la fuente de los dividendos pagados por la filial
a la matriz siempre que la matriz tenga una participacién minima del 25% en la filial, en lo
que aqui nos interesa -que son los dividendos pagados a personas fisicas- las posibles
retenciones en la fuente no pueden tener cardcter discriminatorio. Sobre todo, cuando las
retenciones tienen como razén de ser el constituir una medida de eficacia en la recauda-
cién de rentas y se configuran como retenciones a cuenta definitivas sélo para no resi-
dentes, incidiendo frecuentemente en la renta bruta, a diferencia de lo que ocurre en las
retenciones a favor de residentes. Como ha sefialado la sentencia Esposos Gilly de 12 de
mayo de 1998 (As. 336/96), ello provoca un trato fiscalmente diferenciado, que el legisla-
dor espafol habrd de evitar, para no incurrir en potenciales distorsiones fiscales. Incluso, la
sentencia Gerritse de |2 de junio de 2003, Asunto C-234/01, refuerza el criterio del agra-
vamiento de la carga fiscal del no residente, residente en otro Estado de la Unidn Europea
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como fuente de distorsidn.Y lo hace afirmando que la aplicacion de un tipo de gravamen
superior a los no residentes que el aplicable a los residentes, no estd prohibida por las exi-
gencias de la libertad de servicios, y no se opone a una legislacion interna que establezca
un tipo fijo del impuesto sobre los no residentes, siempre y cuando ese tipo no sea supe-
rior al que resultarfa de aplicarse la escala de gravamen progresiva a la cantidad resultan-
te de sumar los rendimientos netos y el miimo exento, que se aplica a los sujetos resi-
dentes.

Sobre esta cuestion, el articulo 80 del Anteproyecto de reforma del IRPF mantiene el régi-
men de la deduccién por doble imposicidn internacional, incluido en el vigente art. 82 de
la Ley del IRPF con la Unica inclusién de una referencia a la base general y a la base de ren-
tas del ahorro. En el plano internacional, tienen influencia en la politica legislativa de trata-
miento de las rentas derivadas de la inversion bursdtil las exigencias de neutralidad en la
importacion de capitales o neutralidad externa (foreign neutrality), pero estas exigencias no
agotan el dmbito de aplicacion del art. 94 del Tratado de la Unién Europea que exige la
armonizacion en la imposicién directa al servicio del mercado comun y de la prohibicidn
de distorsiones fiscales. El legislador espaiol estd obligado a corregir de forma no discri-
minatoria la doble imposicién internacional, superando las rigideces del vigente método de
imputacion ordinaria previsto en el art. 82 del TR de la Ley del IRPF lo que supone optar
por un método de exencidn.

10. Obligacion de Declarar

Debe suprimirse la actualmente existente obligacidn de declarar en todo caso para quie-
nes practiquen deduccién por vivienda habitual y a quienes efectlien aportaciones a pla-
nes de pensiones, pues al ser un nimero elevadisimo de sujetos, ello va en contra de la
simplificacion del sistema. La obligacién de declarar debe depender, exclusivamente, de la
cuantia y de la clase de renta percibida.

I 1. Modificaciones del Impuesto sobre Sociedades

La AEDAF considera positiva la reduccion del tipo general de gravamen del Impuesto
sobre Sociedades, el de las entidades dedicadas a la exploracidn, investigacion y explota-
cién de hidrocarburos y también el tipo de entidades de reducida dimensidn. La reduccion
es progresiva y en el horizonte la idea es que el tipo general sea el 30 por 100 en 2011,
para entidades de exploracidn, investigacion y explotacién de hidrocarburos sea del 35 por
100, y del 25 por 100 y 30 por 100 para PYMES.

También, en la Iinea de lo que la AEDAF viene defendiendo, consideramos plausible la filo-
soffa de reduccién y supresidn de bonificaciones y beneficios fiscales. Asf se elimina la boni-
ficacion del 99 por 100 por actividad exportadora de producciones cinematogréficas,
audiovisuales y libros y se derogan los programas de apoyo a acontecimientos de excep-
cional interés publico.Y se prevé la progresiva reduccion de todas las deducciones para
incentivar actividades a razén de un 20 por 100 cada afio (de fomento de I+D, formacidn
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profesional, actividades exportadoras, inversiones medioambientales y tecnologias de la
informacién y documentacion). Su eliminacion, mediante la aplicacion de un cuadro de
coeficientes reductores, se prevé para el ejercicio que comienza el | de enero de 201 1.

La AEDAF se ha venido pronunciando a favor de la desaparicidn de las bonificaciones y
exenciones en el Impuesto sobre Sociedades, siendo favorable a la opcidn de una rebaja
generalizada y taxativa de los tipos de gravamen. Entendiamos que, frente a una polftica de
incentivos fiscales, es mas adecuado reducir los tipos, pues afecta a todos los inversores y
no discrimina a unos respecto a otros. Como dijimos, es mds acorde con los principios de
justicia tributaria y es compatible con la existencia de ayudas publicas de naturaleza extra-
fiscal por programas o actuaciones especfficas. De todas formas, el efecto combinado de
la lenta y progresiva reduccién de tipos y la eliminacién de deducciones tendrd el efecto
de aumento de la presidn fiscal a las empresas. En 2001, ditimo afio del que se dispone de
datos convenientemente tabulados, el tipo medio efectivo corregido del IS ascendié a un
27,61%, por tanto, si mediante la eliminacion de deducciones se pretende que coincidan
tipos nominales y efectivos, en la practica supondrd una mayor carga tributaria.

Y peor aun. Supondrd un aumento de gravamen para aquellas empresas emprendedoras,
exportadoras, contratantes de discapacitados, formadoras de su personal, inversoras en |
+ D, etc. que son las que actualmente disfrutan de las deducciones por dichos conceptos
en beneficio de otras mucho menos dindmicas y competitivas que verdn aliviada su carga
tributaria a costa de las primeras.

Es cierto que no todas las deducciones pueden producir el efecto esperado y, en conse-
cuencia, debe realizarse un severo andlisis de todas y cada una de ellas, pero su elimina-
ciéon indiscriminada nos parece un error tras del cudl puede estar el afdn de la Agencia
Tributaria por hacer del Impuesto sobre Sociedades un coste no gestionable por el empre-
sario, facilitando asi su gestion. Se invocan razones de neutralidad para esta forma de pro-
ceder, como si ello fuera sindnimo de todas las bondades. A nuestro juicio, la neutralidad
en este tema no es recomendable; es preferible ser beligerante a favor de aquellos agen-
tes econdmicos que muestren comportamientos mas favorables para las necesidades de
la nacion.

Quizds mds criticable resulte la reduccidn a razén de un 20 por 100 cada afio de la deduc-
cién por reinversion, hasta su completa eliminacién en 201 . Esta deduccidn, a diferencia
de otras bonlificaciones, fomenta la reinversién de las plusvalias monetizadas por la venta
de activos y se aplica a todas las empresas en general, no suponiendo un régimen especial
y privilegiado. Aunque el disefio actual de esta deduccién no sea el mejor posible, su eli-
minacion dificultard, sin ningdn género de dudas, procesos de expansidn y modernizacidn
empresarial y, por tanto, esta supresion deberfa reconsiderarse.

Sin embargo, el régimen transitorio también resulta aceptable, aunque en la prdctica supon-
drd que el tipo aplicable a esta plusvalia subird, en los préximos afios, dos puntos porcen-
tuales. Pero es aceptable este régimen transitorio porque continda generdndose el derecho
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a la deduccidén en el periodo impositivo  en el que se materialice la reinversion, incluso si
ésta tiene lugar en perfodos impositivos de enero de 201 I. En estos casos, el porcentaje de
deduccidn aplicable serd el correspondiente al perfodo impositivo en que se haya integrado
en la base imponible el beneficio procedente de la transmisién del inmovilizado. Desde el
2007 hasta el 201 | se incrementa anualmente en 3 puntos porcentuales la tributacidn efec-
tiva de las plusvalias obtenidas por la transmisién onerosa del inmovilizado.

12. Sociedades patrimoniales.

En la linea de lo que hemos manifestado en anteriores informes, la AEDAF, saluda muy
positivamente la supresién del régimen de sociedades patrimoniales por la Disposicidn
Derogatoria Segunda del Anteproyecto. Sélo se mantiene la referencia a las sociedades
patrimoniales para decir que las participaciones de las entidades que retinan los requisitos
de que la mayorfa de su activo esté integrado por inmuebles o sean sociedades de carte-
ra y no tengan actividad econdmica, no gozardn de la exencién del articulo 4, Ocho de la
Ley reguladora del Impuesto sobre el Patrimonio.

A diferencia de lo que ocurrié en su momento con la supresidn de la transparencia fiscal,
no se prevé incentivo alguno para la disolucién vy liquidacién de las sociedades patrimo-
niales, lo cual es criticable. Sin embargo, se prevén medidas para evitar la desimposicién o
doble imposicién que pudieran producirse con ocasion del cambio del régimen especial
de sociedades patrimoniales a la tributacién de las sociedades por el régimen general.
También resulta aceptable la compensacion de bases negativas, aplicacion de deducciones
en cuota, distribucidn de beneficios, transmision de participaciones por los socios...

Revista Técnica Tributaria N° 72



CRONICA DE JURISPRUDENCIA

® Tribunal Constitucional
Sentencia 48/2006, de |3 de febrero de 2006 (Recurso de amparo)

Ponente: Magistrado Excmo. Sr. D. Pascual Sala Sanchez

Delito fiscal. Los hechos calificados como negocios simulados pueden servir de
base para apreciar la existencia de un delito fiscal, mientras que tal posibilidad
se rechaza cuando el expediente se hubiere calificado en fraude de ley.

Nuevamente se plantea ante el Tribunal Constitucional la posibilidad de condena por delito
fiscal cuando los hechos han sido calificados por los tribunales realizados en fraude de ley.

En este caso, la demanda de amparo se suscita contra una Sentencia en la que se conde-
naba a los demandantes como autores responsables de un delito contra la hacienda publi-
ca derivado de unos incrementos patrimoniales obtenidos por la venta de unos terrenos
de su propiedad que no fueron declarados en el correspondiente ejercicio del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, sino ingresados en una sociedad interpuesta en la que
los actores tenfan derechos preferentes de suscripcién.

Se invoca por lo actores una vulneracién del principio de legalidad penal, reconocido en
el art. 25.1 CE, y vulneracién de la exigencia de taxatividad o de lex certa. La argumenta-
cion se funda en que la sentencia habia completado el tipo penal en blanco del delito fis-
cal de forma analdgica in malam partem con las normas fiscales del impuesto sobre suce-
siones y donaciones. Dicha analogfa quedaria patente porque la sentencia afirma que los
hechos constituyen un supuesto de fraude a la ley tributaria. Es decir, el tipo penal se ha
completado con unas normas que permiten sujetar al impuesto unos hechos que no cons-
tituyen el hecho imponible, sino que sélo conducen a un resultado equivalente a este.

Por su parte, el Abogado del Estado alega que la sentencia condenatoria por delito fiscal,
no ha acudido a la técnica del fraude de Ley sino a la simulacién, por lo que las alegacio-
nes de los recurrentes carecfan de fundamento.

Estamos por tanto ante una sentencia del Tribunal Constitucional que viene a confirmar el cri-
terio sentado en su reciente pronunciamiento 120/2005, de 10 de mayo, de 2005, cuya argu-
mentacidn acoge en este segundo fallo, al aceptar que hechos calificados como negocios simu-
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lados puedan ser basamento para apreciar la existencia de un delito fiscal, mientras que tal
posibilidad se rechaza cuando el expediente se hubiere calificado en fraude de ley.

Fundamentos de Derecho

| ... La queja comunmente planteada en los recursos nims. 332-2004 y 388-2004 reside
en la pretensién de que las referidas Sentencias han vulnerado el derecho de los actores
a la legalidad penal al haberles condenado por lo que, segiin aducen, no constituyd sino
un comportamiento cdlificable todo lo mds de fraude de ley tributaria, comportamiento
que seria atipico en el dmbito penal al no concurrir en tal actuacién los elementos tipi-
cos caracteristicos del delito fiscal. Dicha condena se habria basado por consiguiente, en
su opinidn, en la aplicacién por los érganos judiciales de una analogia in malam partem
que vendria prohibida por el derecho reconocido en el art. 25.1 CE ...

3 ... En la fundamentacion desarrollada por los precitados recurrentes en relacién con el pri-
mero de dichos motivos de amparo se insiste en que las Sentencias recurridas procedie-
ron a aplicar el tipo penal en el que se describe el delito fiscal en forma analdgica in
malam partem, esto es, de manera incompatible con las exigencias dimanantes del dere-
cho reconocido en el art. 25.1 CE, lo que segun ellos resulta patente a la vista de la afir-
macién contenida en el cuarto fundamento de Derecho de la Sentencia de instancia en
el sentido de que los hechos por ellos realizados constituian un supuesto de fraude de
ley tributaria, dado que la compatibilidad de dicha con las indicadas exigencias ya fue
expresamente rechazada por la STC 75/1984, de 27 de junio, F| 5, al declarar que la
necesidad de aplicar rigurosamente lo dispuesto en las normas penales se veria sosla-
yada “si, a través de la figura del fraude de Ley, se extendiese a supuestos no explicita-
mente contenidos en ellas la aplicacién de normas que determinan el tipo o fijan condi-
ciones objetivas para la perseguibilidad de las conductas, pues esta extension es, pura y
simplemente, una aplicacién analdgica ... pues es evidente que si en el dmbito penal no
cabe apreciar el fraude de Ley, la extensién de la norma para declarar punible una con-
ducta no descrita en ella implica una aplicacién analégica incompatible con el derecho
a la legalidad penal”.

Tendrian razén en este punto los demandantes de amparo si en verdad la condena que les fue
impuesta como autores y cémplice, respectivamente, de un delito fiscal se hubiera basado en
la cdlificacién de sus actuaciones como constitutivas de un fraude de ley tributaria. Pues, como
hemos dicho recientemente en la STC [20/2005, de 10 de mayo, F| 4, “la utilizacién de la figu-
ra del fraude de ley —tributaria o de otra naturaleza— para encajar directamente en un tipo
penal un comportamiento que no retine per se los requisitos tipicos indispensables para ello
constituye analogia in malam partem prohibida por el art. 25.1 CE”...

Sucede sin embargo que, a diferencia de lo que ocurrié en el supuesto de hecho que dio ori-
gen a esta Sentencia, ... en el presente caso tanto la Sentencia de instancia como la dicta-
da por la Sala Segunda del Tribunal Supremo afirmaron en forma extensamente motivada
la realizacién por los actores de una compleja trama de operaciones ficticias directamente
encaminadas a eludir la obligacién que tenian de tributar por el impuesto que grava las
donaciones inter vivos. De manera que, si bien es cierto que en el cuarto de los fundamen-
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tos de Derecho de la Sentencia de instancia se produce una equiparacién del comporta-
miento de los acusados con el constitutivo de fraude de ley, no es menos cierto que en ese
mismo lugar se insiste en el cardcter simulado de los negocios por ellos realizados ... No
puede, en consecuencia, concluirse que los recurrentes fueron condenados por haber per-
petrado un fraude de ley tributaria penalmente atipico ...

Deciamos también en el quinto de los fundamentos juridicos de la STC 120/2005 que para
poder considerar cometido un delito fiscal deben concurrir, de una parte, el elemento obje-
tivo consistente en la produccidn de un perjuicio para los legitimos intereses recaudatorios
del Estado y, de otra parte, “el elemento subjetivo caracteristico de toda defraudacién, esto
es, un dnimo especifico de ocasionar el perjuicio tipico mediante una accion u omision dolo-
sa directamente encaminada a ello, elementos ambos que, si bien encajan perfectamente
con la presencia de un negocio simulado dirigido a ocultar el hecho imponible, no se acom-
pasan sin embargo con la figura del fraude de ley tributaria como medio comisivo del refe-
rido delito”. Pues bien: aplicadas las anteriores consideraciones al presente caso se hace
necesario concluir que, habiendo quedado suficientemente acreditada en el proceso la exis-
tencia de simulacidn en las actuaciones atribuidas a los recurrentes, ninguna vulneracién de
su derecho a la legalidad penal cabe atribuir a las Sentencias recurridas por haberles con-
denado a titulo de autores y cdmplice de un delito fiscal, ya que dicha condena no se basé
en una aplicacién analdgica in malam partem del tipo penal en el que se previene el refe-
rido delito, sino en una irreprochable subsuncién en el mismo de una conducta que reunia
los requisitos subjetivos y objetivos contenidos en la mencionada descripcién tipica...
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® Tribunal Supremo (Sala Tercera, Secc. 2%)
Sentencia de 2 de junio de 2005

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Gonzalo Martinez Micé

Recurso cameral. Sociedades en régimen de tributaciéon consolidada.

La liquidacién del recurso cameral en las sociedades que tributan en el Impuesto sobre
Sociedades en régimen de tributacion consolidada, debe hacerse individualmente. Aunque
la sentencia aplica normas hoy derogadas, la argumentacién conserva validez pues estas
normas no son determinantes del fallo.

Fundamentos de Derecho
Tercero.-

I. La cuestion de fondo planteada en el presente recurso se circunscribe a determinar si las
sociedades que tributan en el Impuesto sobre Sociedades en Régimen de Declaracién
Consolidada deben o no tributar en el recurso cameral permanente en favor de las Cdmaras
de Comercio como un Unico sujeto pasivo formado por el Grupo Consolidado.
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2. La sentencia de instancia entiende que la entidad recurrente -el Banco de Santander Central
Hispano S.A.-, no obstante su integracién en un Grupo Consolidado de sociedades, estaba
obligada a calcular los importes liquidos tedricos que habrian de ser ingresados en régimen
de tributacién independiente y que, en definitiva, son cada una de las sociedades integran-
tes del citado Grupo Consolidado las que tienen la condicién de electoras de las Cdmaras y
las que disfrutan de sus servicios, de lo que infiere la procedencia de liquidar el recurso came-
ral permanente individualmente al Banco de Santander respecto de su cuota liquida del
Impuesto sobre Sociedades por el que tributé en el ejercicio 1993, no obstante ostentar el
mismo la condicién de sociedad dominante del Grupo Consolidado Tributario 17/89.

La entidad recurrente considera que el recurso cameral correspondiente a las sociedades que
tributen en régimen de declaracién consolidada, cual es el Banco de Santander, ha de ser cal-
culado sobre la cuota liquida total declarada por el Grupo Consolidado, al existir exclusivamen-
te dicha cuota liquida y no varias cuotas liquidas individuales correspondientes a cada una de
las sociedades. La liquidacién del recurso cameral debe girarse a la sociedad dominante del
Grupo Consolidado porque, al ostentar la sociedad dominante la representacion del Grupo
Consolidado, hay que entender que cualquier actuacion derivada de ese régimen realizada con
aquélla afecta a todo el Grupo y que serd la cuota liquida determinada para el Grupo, como
unidad econdmica, sobre la que se liquida la exaccién.

3. Esta Sala entiende que las sociedades que tributan en el Impuesto sobre Sociedades en régi-
men de declaracidn consolidada no deben tributar en el recurso cameral permanente en
favor de las Cdmaras de Comercio como un Unico sujeto pasivo formado por el Grupo
Consolidado. Estas sociedades que a efectos del Impuesto sobre Sociedades tributan en régi-
men de declaracién consolidada no trasladan dicha forma de tributacion al recurso cameral
y han de tributar en dicho recurso cameral individualmente sobre la base de los importes
liquidos tedricos que habrian de ser ingresados en régimen de tributacién independiente en
el Impuesto sobre Sociedades. No procede, pues, efectuar la liquidacién a la sociedad domi-
nante de un Grupo Consolidado fiscal en representacion de éste, sino que la liquidacion del
recurso cameral permanente debe redlizarse individualmente a todas y cada una de las
sociedades integradas en el Grupo de sociedades que consolida fiscalmente.

El recurso cameral permanente es un tributo distinto e independiente del Impuesto sobre
Sociedades. El recurso cameral se configura en la Ley 3/93, de 22 de marzo, como una exac-
cién pardfiscal. No sélo el nacimiento y la cuantificacion de la obligacion de pago quedan total-
mente al margen del efectivo disfrute de los servicios prestados por las Cdmaras y las respec-
tivas bases estdn constituidas por bases o cuotas de tributos que recaen sobre los beneficios
empresariales, reales o presuntos, sino que, ademds, el régimen juridico global de los diversos
conceptos incluidos en el recurso cameral permanente se asimila totalmente al de los tributos
en lo referente a la gestion, recaudacion, recursos y responsabilidades.

Pero es que, ademds, el art. .2 del Decreto 1414/77, que regula el régimen tributario de los
Grupos Consolidados, dispone que el régimen de declaracion consolidada comprenderd unica-
mente al Impuesto General sobre la Renta de Sociedades y demds entidades juridicas, «sin que
sea por tanto de aplicacién a ningtn otro tributo.

200 | Revista Técnica Tributaria N° 72



JURISPRUDENCIA

® Tribunal Supremo (Sala Tercera, Secc. 2.%)
Sentencia de 17 de enero de 2006.

Ponente: Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce

IVA.Transmisiones de un mismo edificio cuyo Gltimo adquirente es una enti-
dad publica.

Dos cuestiones se derivan del presente caso: (a) la tributacion en el IVA de una cadena de
transmisiones de un edificio cuyo Ultimo adquirente es una entidad publica, que al recha-
zar la procedencia de la repercusién del impuesto, (b) es demandada en via de responsa-
bilidad patrimonial de las administraciones publicas.

Fundamentos de Derecho

Primero.- Son antecedentes y datos de conveniente cita para un mejor entendimiento de los tér-
minos en los que el presente recurso se plantea los siguientes:

I) La Entidad Bami, SA.. adquirié.. parte de un edificio cuya construccion iba a ser iniciada y cuya
entrega se redlizaria una vez terminada... sujetdndose la transmisién al IVA y al Impuesto de Actos
Juridicos Documentados.

2) ..estando en construccidn el citado edificio, Bami, SA, vendié su parte a Comylsa, comprometién-
dose asimismo a redlizar la entrega cuando el edificio estuviera terminado...

En relacién con esta transmision, el Jefe de la Oficina Nacional de Inspeccidn ... llegé a la conclu-
sién que era una entrega de bienes sujeta y no exenta al Impuesto sobre el Valor Afiadido, al ser
el objeto transmitido unos elementos inmobiliarios en construccién.

3) Finalmente ... enajend a la Diputacion Foral de Bizkaia, lo que habia adquirido de Bami ... por un
precio de 4.655.351.500 ptas, cantidad que no incluia ningtin tibo de impuesto, haciéndose cons-
tar en la estipulacién 5¢ del documento publico que “todos los gastos, impuestos, arbitrios y exac-
ciones que se devenguen por razén de la presente escritura publica serdn abonadas por las par-
tes conforme a Derecho”y en la sexta que “la parte compradora manifiesta que la presente com-
praventa, se encuentra sujeta al pago del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y exenta de
conformidad con el articulo 43 de la Norma Foral del indicado Impuesto.”

4) Comylsa .. presenté la declaracion mensual del Impuesto sobre el Valor Afiadido, incluyendo el
importe correspondiente a la operacién con la Diputacidn Foral, pero la factura no fue cursada a
ésta, ante el criterio opuesto que mantenia

5) ..Comylsa ...reclamé a la Diputacion Foral de Bizkaia la cantidad de 698.302.725 ptas, impor-
te del IVA satisfecho, mds los intereses, al amparo de los articulos |06.2 de la Constitucién y |39
y siguientes de la Ley 30/92, de 26 de Noviembre, por entender que venia obligada al pago del
Impuesto, bien a titulo de responsabilidad contractual, bien a titulo de responsabilidad extracon-
tractual, ante el enriquecimiento injusto experimentado por la Diputacién, al “ahorrarse” la suma
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de dinero correspondiente al IVA devengado, no obteniendo respuesta a su reclamacion, por lo
que acudié a la via jurisdicciondl.

6) La sentencia de instancia desestimé la pretension ejercitada..

Tercero.- Coinciden las partes en que la cuestion central debatida no era otra que determinar si
la transmisién realizada por Comylsa a favor de la Diputacion Foral de Bizkaia debia tributar por el
Impuesto sobre el Valor Ahadido, tesis patrocinada por Comylsa, o si estando sujeta, pero exenta del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, debia tributar por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimonidles,
tesis mantenida por la Diputacién Foral de Bizkaia.

Cuarto.- .. es preciso determinar, ante todo, si la cuestionada venta estaba o no exenta del VA,
ya que de estarlo ninguna responsabilidad tendria la Diputacidn Foral por el no pago del Impuesto.

La recurrente se apoya bdsicamente en la resolucidn dictada por el Jefe de la Oficina Nacional de
Inspeccion el 25 de Marzo de 1994 ...

Sin embargo, la resolucién de 25 de Marzo de 1994, tras la inspeccién practicada a Bami, SA, no
puede tener la trascendencia pretendida, por la parte recurrente, al no contemplar la venta de
Comylsa a la Diputacion Fordl, sino la de Bami a Comylsa, debiendo reconocerse que, en contra de
la tesis que sostiene, existe una contestacién especifica al caso de || de Junio de 1993 de la
Direccién General de Tributos, que considera que tratdndose de sucesivas entregas de un edificio ter-
minado, redlizadas una vez terminada su construccion, estando todas ellas sujetas al Impuesto, debe
aplicarse la exencidn en la segunda y tercera, por aplicacion del art. 20.Apart. uno, nim. 22, de la Ley
3711992.

Ante las discrepancias existentes, y puesto que, las partes resolvieron abonar los impuestos confor-
me a Derecho, Comylsa debié acudir a la via econémico-administrativa, ante la negativa de la parte
compradora a aceptar que la operacion estaba sujeta al IVA y no exenta, como ordenaba el art. 88.6
de la Ley del Impuesto, que trata de dar solucidn a las posibles controversias que tengan lugar con
motivo de la prdctica de la repercusion del impuesto.

No siguié este cauce, prefiriendo ejercitar una accién de responsabilidad, que exige esclarecer el punto
debatido, y que determinard la suerte del recurso.

Quinto.- El art. 20, apartado uno, nim. 22 de la Ley 3711992, de 28 de Diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, establece la exencidn para “las segundas y ulteriores entregas de edificacio-
nes, incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas, cuando tengan lugar después de terminada
su construccion o rehabilitacién”, sefialando, a continuacién, que a los efectos de lo dispuesto en esta
Ley se considerard primera entrega la realizada por el promotor que tenga por objeto una edifica-
cion cuya construccion o rehabilitacion esté terminada.

La correcta interpretacion de este precepto obliga a entender que, en tanto la edificacién no estd ter-
minada, la transmisién de una obra en curso sigue el régimen del suelo sobre el que se asienta, por
lo que, si se estd realizando sobre suelo urbano, quedardn gravadas, sin exencidn, todas las transmi-
siones que se produzcan antes de que tenga lugar la ultimacién de las obras.
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Ahora bien, no cabe confundir una operacién de transmisién de una obra en curso de construccion,
que ha de ser terminada por el adquirente y que es objeto de entrega, en concepto de edificacion
no terminada, con la posibilidad de que, por convencion contractual, se establezca, como objeto de
una compraventa, la entrega de un edificio terminado, alin cuando la operacién se convenga estan-
do aun en fase de construccion, pues, en este caso, existe primera entrega una vez que se redlice
ésta, teniendo por objeto el edificio terminado, por lo que su posterior transmisidn, también en fase
de construccidn, tiene la consideracidn de segunda entrega de edificacion.

En definitiva, a los efectos de calificar una entrega de edificaciones como primera, segunda o ulterior
entrega, y aplicar, en su caso, la exencion prevista en el art. 20, apartado uno, nimero 22 de la refe-
rida Ley, habrd que estar a los términos de los contratos por los que se efectta la entrega.

Pues bien, como quiera que en el presente caso las tres entregas (de la Feria a Bami; de Bami a
Comylsa, y de Comylsa a la Diputacion Foral de Bizkaia) tiene por objeto un edificio terminado, la
venta cuestionada realmente constituia la tercera transmision, estando por ello exenta del IVA y
sometida al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.

Todo lo anterior lleva a la conclusion de que no cabia exigir responsabilidad alguna a la Diputacién
Foral, porque estaba exenta, lo que comporta no sdlo el rechazo de los motivos tercero, cuarto y quin-
to del recurso, sino también la desestimacion de las acciones de enriquecimiento injusto y de res-
ponsabilidad patrimonial ejercitadas en el recurso contencioso-administrativo interpuesto.
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® Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso. Seccion: 2)

Sentencia de 9 de febrero de 2006

Ponente: Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce

ISD. Domicilio habitual. Conflicto entre Comunidades Auténomas para exi-
gir la liquidacién del impuesto.

El conflicto se suscita entre dos Comunidades Auténomas en relacién con la determina-
cion de la residencia habitual del un sujeto, al ser esta el criterio determinante de la com-
petencia para exigir el impuesto sucesorio por una u otra Comunidad. El Tribunal decide
la cuestion en atencidn a las pruebas que determinan la efectividad o realidad de la resi-
dencia, dejando sin valor aquellas que solo acreditan el domicilio o un mero dato formal.

Fundamentos de Derecho

Quinto.- .. Conviene recordar lo declarado por esta Sala en la reciente sentencia de 7 de
Febrero de 2006, al resolver el recurso de casacién |14/2001 también interpuesto por la
Comunidad de Madrid, en donde también se planteaba la cuestién de la coincidencia de los
conceptos de domicilio y residencia. Dicha sentencia establece lo siguiente:
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“Primera. La residencia y el domicilio son dos conceptos no plenamente coincidentes.

La doctrina no duda en diferenciar el concepto de domicilio tributario del concepto de residen-
cia, al ser la residencia el punto de conexidn que determina la aplicacién de las leyes tributa-
rias a las personas naturales o juridicas, y también el que determina las modalidades de suje-
cién a los impuestos que tienen el cardcter de personales. Mientras que el domicilio es el que
fiia el lugar, dentro del espacio fisico en el que las leyes despliegan sus efectos, donde se pro-
ducen las relaciones entre la Administracion Tributaria y los obligados tributarios en orden a la
aplicacién de los tributos.

Sin embargo, es lo cierto que no siempre el legislador diferencia los conceptos de domicilio y
residencia, en cuanto define unos con respecto a otros, llegando a configurar el domicilio como
punto de conexion, en el mismo nivel que la residencia...

Segunda. La organizacién territorial del Estado establecida en la Constitucién ha requerido, en
el dmbito del Derecho tributario, la delimitacién de los criterios que expresen quienes queda-
rdn sujetos al poder tributario de las Comunidades Auténomas y en virtud de qué criterios se
atribuird el producto de los tributos cedidos.

Por lo que se refiere al régimen de cesidn de tributos, la residencia y el domicilio aparecen como
criterios principales para la atribucidn de los rendimientos ...

Por lo que respecta al Impuesto sobre Sucesiones, el art. 5.1, fijé claramente como punto de
conexion “la residencia habitual del causante”.

También la Ley 14/96, de 30 de Diciembre, de Cesion de Tributos considerd la residencia habi-
tual del causante como punto de conexidn, art. 6.2, si bien modificé el concepto...

Cuarta.- Ante la claridad de la normativa aplicable sobre el punto de conexidn, que sigue la
linea establecida para otros casos, la tesis sustentada por la Comunidad recurrente, que atien-
de a un concepto puramente formalista del domicilio fiscal, llegando a identificar la residencia
habitual con el domicilio declarado, no puede prosperar, pues contradice claramente el criterio
sentado por el legislador, que no tuvo en cuenta el domicilio fiscal declarado, sino la residencia
habitual ..

Alude la actora, por otra parte, al hecho de que la Comunidad Auténoma de Cantabria consin-
tié en que el matrimonio B. presentase la declaracién y pagase la cuota correspondiente a la
misma del Impuesto sobre el Patrimonio Neto en la Delegacién de Hacienda de Madrid en los
gjercicios 1984 a 1991, interpretando esta pasividad como una conformidad con la situacién
de residencia habitual en la Comunidad de Madrid, pero esta cuestidn resulta irrelevante a efec-
tos del Impuesto de Sucesiones desde el momento que afecta a otro Impuesto y nada impide
que una Comunidad pueda reaccionar en cualquier momento para exigir la estricta observan-
cia de los criterios de atribucién previstos legalmente...

Octavo.- De todo lo razonado se deduce la necesidad de desestimar el recurso de casacion, con
expresa imposicion de costas a la recurrente, a tenor de lo establecido en el art. 139.2 de la
Ley Jurisdiccional.
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® Audiencia Nacional
(Sala de lo Contencioso-administrativo Secc. 2%)

Sentencia de 12 de mayo de 2005

Ponente: limo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis

No es inconstitucional el régimen de las stock options al no apreciarse dis-
criminacion alguna.

La Audiencia Nacional rechaza el planteamiento de inconstitucionalidad sobre el régimen
de las stock options al no apreciar discriminacion injustificada en el mismo ni otras vulne-
raciones de la norma fundamental.

Por la extension de la sentencia nos limitamos a resumir los aspectos esenciales de la misma.
Fundamentos juridicos

Undécimo.- .. En sintesis, la demanda propugna el planteamiento, por parte de la Sala,
de la cuestion de inconstitucionalidad, con fundamento en la infraccién de los principios de
igualdad tributaria y de capacidad econémica (articulo 31.1), denunciando la discriminacién
en estos términos:

a) En primer término, se establece un tratamiento perjudicial y discriminatorio puesta de
manifiesto en la diferencia entre los rendimientos regulares y los irregulares, cuya distin-
ta naturaleza juridica se basa, por propia indicacién de la ley, no en la cuantia de unos
y otros, sino en la secuencia temporal de su percepcién, pues no en balde los diferentes
preceptos que abordan el tratamiento de los rendimientos tradicionalmente denomina-
dos como irregulares se basan en el concepto de que son «los (...) que tengan un perio-
do de generacidn superior a dos afios y que no se obtengan de forma periédica o recu-
rrente, asi como aquellos que se califiquen reglamentariamente como obtenidos de forma
notoriamente irregular en el tiempoy, por lo que la propia ley asigna a estos rendimien-
tos un trato diferente en el que se tiene en cuenta, como factor primordial, el elemento
temporal, que es el que los singulariza, de modo que ese factor definido en la ley para
otorgar naturaleza y consecuencias a tales rendimientos quedaria desnaturalizado si, por
introducir un limite o elemento de correccién que, ajeno a la naturaleza y caracteristicas
de estos rendimientos, sélo considerase la cuantia de tales rendimientos, de modo que,
a partir de cierta cantidad obtenida de la multiplicacién del nimero de afios de genera-
cién del rendimiento por el limite establecido, que ya hemos visto que, para el ejercicio
que nos ocupa, consiste en una cantidad fija de 2.500.000 pesetas, el efecto seria el de
equiparar los rendimientos regulares con los irregulares, pues dada la opcién tomada por
el legislador, que en si misma no se discute, de regular éstos no como una categoria espe-
cial de rendimientos, sino separadamente, en relacién con cada una de las clases de
fuentes de renta o de ganancias, asi como la de corregir el efecto de la periodificacion
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en su génesis, no como antes de la Ley de 1998, partiendo del exclusivo elemento tem-
poral, sino estableciendo una reduccién fija sobre la cuantia percibida -originariamente
del 30 por 100-, la consecuencia légica de establecer limites cuantitativos a la cantidad
que puede ser reducida, es decir, la exclusién del beneficio de la reduccién aludida a las
sumas que rebasen el cociente resultante de esa multiplicacién, determinaria el efecto
necesario de que los rendimientos irregulares tuvieran el mismo tratamiento de los regu-
lares, lo que constituiria una discriminacion de aquéllos con respecto a éstos, ya que no
habria quedado corregido el efecto distintivo de los primeros, que es la existencia de un
periodo de generacién mds amplio.

b) En segundo lugar, se razona en la demanda que, puesto que los rendimientos del traba-
jo personal son objeto de esta reduccién cuantitativa, limitadora del efecto de periodifi-
cacién de las rentas irregulares, la discriminacién a que se ha hecho referencia se agra-
va por comparacién con los demds rendimientos igualmente irregulares pero no prove-
nientes del trabajo personal, sino de otros origenes ... pues, seglin se razona en la deman-
da, la misma razén por la que el legislador establece un limite por encima del cual las
rentas irregulares se tornan regulares, al desaparecer respecto del exceso la reduccion
que hacia posible su tratamiento diferenciado, justificado por el elemento temporal de su
percepcion, en el caso de los rendimientos del trabajo personal, deberia extenderse al
tratamiento de los rendimientos cuya regulacién se dispersa en el régimen de cada una
de las fuentes de renta resefiadas, pues aunque unas y otras pueden ser objeto de un
régimen fiscal diferenciado, lo que no supondria, por ese mismo hecho, inconstitucionali-
dad alguna, habria sido necesario justificar, formal y materialmente, el porqué de esa dis-
criminacién, es decir, las razones conducentes a que unos rendimientos padezcan un régi-
men tributario mds oneroso que otros de idéntica naturaleza pero de distinto origen o
procedencia econémica, .. mdxime cuando seria conceptualmente posible la percepcidn
de rendimientos exactamente iguales, procedentes de un contrato de idénticas caracte-
risticas, por quien no fuera trabajador de la empresa (por ejemplo, quien prestase un ser-
vicio de cardcter profesional), siendo asi que, en el caso de que los rendimientos percibi-
dos hubieran de ser gravados como derivados del trabajo personal -por razén del vincu-
lo laboral habilitante de las «stock options»- el gravamen sobre dicha renta seria sus-
tancialmente mds oneroso para su perceptor que si los mismos rendimientos, producidos
en cumplimiento de idéntico contrato, obedecieran a causa ajena a la relacién de traba-
jo, en cuyo caso no jugaria el limite cuantitativo impuesto en la reforma de la Ley
5511999 para los primeros, no asi para los segundos ni para otros de otra clase.

¢) Finalmente, la discriminacion padecida, segtin se alega, vinculada con lo que se ha dicho
en el punto anterior, en relacién con el tratamiento fiscal de las ganancias patrimoniales
.. Se viene a decir .. que en la reforma legal ... se encontraba el designio de «castigarn
la obtencién de rendimientos procedentes del ejercicio de opciones sobre acciones de la
empresa a la que pertenece el trabajador y que constituyen la razén de ser que late bajo
esta reforma, aun cuando no se las cite de forma expresa, sino se las englobe bajo la
categoria mds general, a la que pertenecen, de rendimientos irregulares, en el sentido
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arriba descrito. En ese caso, el ejercicio de las conocidas en el mundo financiero como
«stock options» ... no serfan otra cosa, si se desgajaran de su origen laboral, que ganan-
cias de patrimonio ...

Decimotercero.- En suma, de ninguna de las sentencias del Tribunal Constitucional invo-
cadas en la demanda, en las que se declara la inconstitucionalidad de diversas normas fis-
cales, cabe inferir la posibilidad, por su semejanza con el caso aquf fiscalizado, que sean
trasladables al asunto que nos ocupa...

No padece el principio de igualdad, ni como valor esencial o sustentador del ordenamiento
juridico, ni como derecho fundamental recogido en el articulo |4 de la Constitucion -indica-
dor de una discriminacion personal o subjetiva ante la Ley- ni como principio sustentador
del sistema tributario justo (articulo 3 1.1 de la Ley del IRPF), por el hecho de que determi-
nadas rentas, en razén de su procedencia, tributen de una forma o de otra. La capacidad
contributiva real que ha de ser gravada -y que se invoca en la demanda como quebranta-
da por la Ley de cuya constitucionalidad se duda en dicho escrito- no significa una milimé-
trica exactitud o proporcién entre dicha capacidad y la carga fiscal que se soporta, pues
basta examinar cualquier Ley fiscal y, entre otras, la Ley del IRPF que, como hechos obser-
vado, constituye la figura central del sistema, para cerciorarnos que existen numerosas dero-
gaciones singulares de esa equivalencia, concebida en términos absolutos ...

De entrada, la Ley 40/1998 opta por un sistema analitico que aborda el régimen fiscal
de cada clase de renta por su origen y procedencia y que, en si mismo, determina dife-
rencias de regulacién que benefician a unos rendimientos y perjudican a otros de idénti-
ca cuantia ...

En cuanto a la primera supuesta discriminacién, se desarrolla sobre la base argumental de
que resulta injustificado que un rendimiento altere su naturaleza de irregular, fundada en la
extension del periodo de generacion, en virtud de una circunstancia que no guarda relacion
con lo temporal, sino con la cuantia del propio rendimiento, y ello seria asi porque el legis-
lador ha optado -lo que no se discute por si solo- por un régimen de tributacién de los ren-
dimientos irregulares basado en la aplicacién de un porcentaje de reduccion sobre el que
corresponderia a los rendimientos regulares de la misma procedencia (del trabajo, de capi-
tal mobiliario o inmobiliario, etc.) que, en la redaccién originaria de la Ley 40/1998, era del
30 por 100. Obvio es que la fijacién de este coeficiente reductor es tan constitucional como
podria serlo la aplicacion de otro mayor o menor (como de hecho ocurre en la actualidad,
donde es del 40 por 100), lo que significa que en el tratamiento de los rendimientos irre-
gulares el legislador es soberano para elegir la forma de atemperar o mitigar el efecto tem-
poral propio de esta clase de rendimientos ...

En el caso presente, la ley discutida lo que hace es establecer un limite cuantitativo, obtenido del
resultado de multiplicar el nimero de afios de generacion del rendimiento por una cantidad fija
(para 1999) que es de 2.500.000 pesetas (en la actualidad, su contravalor en euros), de modo que
los rendimientos que no alcancen ese tope tributardn como lo hacian bgjo la redaccion originaria
del articulo 17.2 a), esto es, con reduccién del 30 por 100, en tanto que los que superen esa cifra

Revista Técnica Tributaria N° 72 | 207



JURISPRUDENCIA

sélo obtendrdn la reduccidn hasta el limite establecido. Resulta evidente que en la estructura de esta
modificacion, si los rendimientos superan ligeramente el tope mdximo, la incidencia del limite serd
menor y, por ello, la reduccién neta sélo descenderd levemente del 30 por 100, en tanto que, pro-
gresivamente, a medida que el rendimiento aumente su cantidad, la aplicacién del limite determi-
nard un correlativo alejamiento de ese porcentaje del 30 por 100 y, segiin la tesis actora, un efec-
to desvirtuador de la naturaleza irregular del rendimiento, pues dado el notorio exceso que, en el
caso del actor, supone la renta percibida por el ejercicio de las «stock options, la consecuencia es
que la reduccion aplicable seria notoriamente inferior; lo que conduciria a un tratamiento de los ren-
dimientos irregulares como si fueran regulares ...

La Sala considera que en ese proceder legal no hay asomo de inconstitucionalidad, por mds que
el precepto haya sido criticado desde el punto de vista doctrinal, en la medida en que podria
considerarse que la técnica empleada lleva a una equiparacién progresiva de los rendimientos
irregulares a los regulares, no por razones de su peculiaridad cronoldgica, sino atendiendo sola-
mente a su cuantia. Pero que esas criticas puedan ser o no compartidas no aboca a la incons-
titucionalidad de un precepto (ni al tribunal que efectia el juicio de relevancia para aplicar la
norma o plantear la cuestién de inconstitucionalidad, a tenerlo en cuenta). Repetidamente se
ha dicho que las normas no son inconstitucionales porque adolezcan de defectos de técnica
legislativa ... sino porque vulneren un precepto constitucional de un modo claro e inconcuso, de
manera que no sea posible salvar la constitucionalidad del precepto atendiendo a una inter-
pretacion integradora o incluso correctora que, dirigiéndose a su espiritu, permita su aplicacién
sin sacrificio para los principios, valores y normas constitucionales.

En este caso, bien es cierto que la solucién al problema de los rendimientos irregulares de alta
cuantia podria haber sido otra, pero no hay impedimento en que lo haya sido la que al final se
plasmé en el texto legal ... el diferente tratamiento de las rentas irregulares en funcién de la
cantidad percibida (y, en menor medida, del periodo de generacién, que desempefia un papel
hasta cierto limite cuantitativo) estd justificado por la cantidad percibida, reveladora de una muy
alta capacidad econdmica y, por ende, contributiva, que el legislador decide gravar asimilando
los excesos sobre un limite mdximo dado a las rentas regulares, lo que no adolece, a nuestro
ver, de inconstitucionalidad, puesto que los propios conceptos de rendimiento regular e irregular
dependen de lo que el legislador decida respecto de ellos, siempre que la regulacién respete los
limites constitucionales determinados por los principios rectores del sistema tributario...

Decimocuarto.- Tampoco se aprecia discriminacién constitucionalmente relevante entre los
rendimientos irregulares provenientes del trabajo personal y los nacidos de otras fuentes dife-
rentes de renta ..

Decimogquinto.- Finalmente, la cuestidn relativa a la diferencia de trato padecida respecto de
los que hubieran percibido ganancias patrimoniales tampoco justifica el planteamiento de la
cuestién de inconstitucionalidad ...

.. varias son las razones que se oponen a la tesis actora: a) en primer término, que la catego-
ria de las ganancias patrimoniales ... ha constituido tradicionalmente un mecanismo de cierre
del sistema para incluir entre los rendimientos y percepciones que deberian estar sujetos al

208 | Revista Técnica Tributaria N° 72



JURISPRUDENCIA

Impuesto, en la medida en que constituyan manifestaciones de una cierta capacidad econémi-
ca, casos no especificamente previstos en los restantes titulos, bajo la consideracién de que tal
categoria englobaba, de forma residual y por exclusion, todas las manifestaciones no predeter-
minadas entre las diferentes clases de rendimientos que se regulan. .. En consecuencia, no
estamos ante una especie de «ganancia patrimonial natural ...

Por lo demds, que la cuestion de que las «stock optionsy estuvieran en el propdsito de la reforma,
de forma implicita, tampoco cambia las cosas, sin que las manifestaciones de un diputado, aun efec-
tuadas en el ejercicio de su tarea parlamentaria para justificar las razones de una enmienda, pue-
dan ser equiparadas a una «interpretacion auténtica de la ley», ni sus palabras cobrar relieve algu-
no en cuanto se puedan imponer al sentido que resulta de la norma como tdl..

En atencién a todo lo expuesto anteriormente, la Sala considera que no concurren las razones
necesarias para plantear la cuestion de inconstitucionalidad que la parte recurrente pide como
presupuesto necesario para el éxito de su pretension de nulidad de los actos administrativos
impugnados, al no albergar dudas razonables y sélidas sobre la constitucionalidad de los pre-
ceptos de la Ley 55/1999, respecto de los cuales versa dicha pretensién y se ha extendido la
presente resolucion.
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® Tribunal Superior de Justicia de Asturias
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%)

Sentencia de 5 abril 2005

Ponente: limo. Sr. D. Alvaro Martin Gémez

Operaciones vinculadas, calculo.

La calificacién de las rentas derivadas de operaciones vinculadas y su cuantificacion, cuan-
do estas se consideran procedentes del capital mobiliario, ha sido objeto de constantes
pronunciamientos. En particular se ha debatido si las operaciones deben motivar el calcu-
lo de dichas rentas en funcién de los intereses aplicables a los préstamos o si pueden cal-
cularse en funcion del tipo que corresponderfa a cuentas corrientes.

El tribunal, rechaza el planteamiento de los interesados exclusivamente por un motivo de
prueba.

Fundamentos de Derecho

Tercero.- Pasando a andlizar los motivos de fondo del recurso, sobre las operaciones vincula-
das apreciadas por la Inspeccidn de tributos, dice la demandante que es improcedente impu-
tar ingresos financieros presuntos porque no se pactaron intereses en ningln momento, no apa-
reciendo en la contabilidad cargo o abono alguno por intereses derivados de las cantidades con-
signadas en las cuentas correspondientes...
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Cuarto.- £n cuanto a la cdlificacién y cuantificacién de los rendimientos, dice la parte demandan-
te que los rendimientos apreciados por la inspeccién no pueden considerarse como un préstamo, sino
que se trataria de dividendos o, en su caso, de operaciones de cuenta corriente, aplicdndose en este
Ultimo supuesto un interés inferior al tenido en cuenta por la inspeccién. Lo primero que hay que
sefialar es que la propia recurrente presentd al comparecer por primera vez ante la Oficina Técnica
de Inspeccion un cuadro de los ingresos financieros presuntos de las operaciones vinculadas, lo que
da a entender bien a las claras que se trata de préstamos, decir ahora que son dividendos u opera-
ciones de cuenta corriente es ir contra sus propios actos. En segundo lugar, en el expediente admi-
nistrativo consta certificado de la Junta General de accionistas del ejercicio de 1993y 1994 en la
que se acuerda aplicar el resultado positivo a reservas voluntarias, nada se dice sobre el reparto de
dividendos alegado por la recurrente, sin que tampoco se consigne asi en la declaracién del impues-
to. En tercer y dltimo lugar, no hay argumento alguno para poder dafirmar que se trate de operacio-
nes de cuenta corriente, pues no se dan las caracteristicas propias de esta figura mercantil, esto es,
la existencia de negocios continuados entre las partes y la concesién de crédito reciproco entre ellas.
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®  Tribunal Superior de Justicia Comunidad Valenciana
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 17)

Sentencia de 25 de mayo de 2005

Ponente: limo. Sr. D. Manuel José Baeza Diaz Portales.

El desarrollo de una inspeccién relativa a un determinado contribuyente ha
de estar prevista en un Plan de inspeccion o venir legitimada por orden del
superior.

El desarrollo de una inspeccién relativa a un determinado contribuyente ha de estar pre-
vista en un Plan de inspeccidn o venir legitimada por orden del superior escrita y motiva-
da que deberd constar en el expediente. Con esta sentencia el TS| confirma el criterio
mantenido en otras anteriores al considerar que no se contradice con lo declarado por el
Tribunal Supremo en la sentencia que se cita.

Fundamentos de Derecho

Primero.- .. El primero de los motivos en que aparece fundamentado dicho recurso consiste en la
alegacidn de nulidad del expediente al no constar si la causa de inicio de la actuacién administrativa
es la inclusion del contribuyente en un Plan o una decision motivada del Inspector Jefe competente.

Frente a tal alegacién (que ya fue deducida en la via administrativa), tanto el TEARV -en aque-
lla via-, como el Abogado del Estado -en la presente fase jurisdiccional- han opuesto la innece-
sariedad de constancia de tales datos en el expediente, seglin derivaria de la doctrina sentada
por el Tribunal Supremo en su sentencia de fecha 17.2.2001 ( R| 2001, 1024) y otras ante-
riores citadas en la misma.
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Segundo.- Debe procederse a la estimacion del motivo del recurso de que se trata; y ello en
atencion a la doctrina de esta Sala (véase, a titulo de ejemplo, nuestra sentencia ndm.
1069/2003), conforme a la cudl:

« SEGUNDO--... El articulo 29 del Reglamento de la Inspeccién de los Tributos, en la redaccién
original aplicable hasta el 6 de marzo de 2000 (la actuacidn inspectora se inicia el 9 de julio
de 1999) disponia:

Las actuaciones de la Inspeccion de los Tributos se iniciardn:

Por propia iniciativa de la Inspeccion, como consecuencia de los planes especificos de cada fun-
cionario, equipo o unidad de inspeccién, o bien sin sujecién a un plan previo con autorizacién
escrita o motivada del Inspector Jefe respectivo.

La actora pone de manifiesto que:

“.. La diligencia de inicio de actuaciones, de fecha 24 de febrero de 2002, alcanza al concep-
to Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas. Sin embargo, no existe en el expediente docu-
mento alguno en virtud del cual el inspector jefe autorice a... iniciar actuacién inspectora res-
pecto de de mis representados, por lo que el expediente nace viciado de nulidad radical o abso-
luta... Al no existir dicha orden del Inspector Jefe se incumple otro de los requisitos necesarios
para la validez de la actuacion de comprobacion, cual es la ausencia de motivacién. Es decir,
que no basta la orden del Inspector Jefe, ya que es necesario, ademds de la orden, que esté
motivada la inclusién en plan de inspeccidn.”

Tercero.- La potestad de comprobacién e investigacién se confiere a la Administracién tribu-
taria en orden a que la liquidacién definitiva de una deuda tributaria, responda a las exigencias
del principio de legalidad: se trata, pues, de un haz de poderes conferidos por el ordenamiento
juridico a determinados drganos como instrumentos al servicio de las aspiraciones de lograr la
mdxima satisfaccién de los principios de justicia tributaria.

No cabe duda de que esto es asi, pero sobre la base y dando por supuesto que las actuacio-
nes de la Inspeccién se agjusten a esos requisitos, hay que afiadir que nadie tiene en principio
un derecho subjetivo a ser inspeccionado o a no serlo, pero si, a una justificacién y motivacién
razonada y razonable del porqué de una u otra situacion.

Es decir, no puede pretender el particular, el obligado tributario, sustituir la apreciacién de la
Administracién en este punto por la suya propia, pero si puede formular la exigencia de que la
actuacién administrativa acredite que se basa en unos fundamentos acordes al Derecho y per-
sigue unos fines de interés general.

Si esto no es asi, podrd oponerse a aquella actuacién, bien a través de la utilizacion de la téc-
nica de la interdiccidn de la desviacién de poder (que siempre es problemdtica, como sefiala la
doctrina), bien a través del instrumento del control de la proporcionalidad, e interdiccién de la
“excesividad”.
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Ciertamente, en un primer momento no se podrd plantear la impugnacicn, por estos motivos,
pues la decision de inspeccionar o no a un contribuyente es un acto de trdmite, que no decide
directa o indirectamente el fondo del asunto ni pone término a la via de gestion; por lo que sdlo
al producirse el acto sobre el fondo, podrdn aducirse esos motivos de impugnacion.

Y esto es precisamente lo que ha ocurrido en el supuesto de autos, en los que la actora pone
de manifiesto este defecto formal cuando recurre la liquidacién derivada del acta instruida, apa-
reciendo entonces de manera manifiesta que, ni consta en el expediente la inclusién del actor
en planes especificos de inspeccion, ni consta tampoco, autorizacion motivada del Inspector Jefe.
Esa falta de constancia, se traslada a este procedimiento contencioso, en la medida en que, ni
ha propuesto prueba la administracién que acredite la existencia del Plan, o la autorizacién
motivada, y ni si quiera se han formulado alegaciones para desvirtuar la tesis del actor.

Ciertamente le corresponde a la administracion decidir cuando y como actuar, asi como deter-
minar el momento en que actuard y las personas afectadas por esa actuacién de la inspeccion,
pero una vez mas hay que afirmar que, la Administracién no debe actuar por otras motivacio-
nes que no sean las del interés general, lo que es perfectamente controlable por la Sala, aun-
que en el supuesto que se contempla, ese control no puede materializarse porque falta, o esta
ausente del expediente que para el caso es lo mismo, el acto que justifica la decisién de la
administracién.

Cuarto.- Lo expuesto es coincidente con la doctrina contenida en las Resoluciones del TEAR de
fecha 28 de diciembre de 2000 y 29 de marzo de 2001, pues, en estos casos, atin constando en
el expediente la solicitud de alta del contribuyente en el plan formulada por el actuario a su supe-
rior, no consta en el mismo la firma del superior autorizando la inclusién en Plan solicitada por el
Actuario, ni tampoco consta la firma de éste en el recibi del documento. En nuestro supuesto ni
consta solicitud del Actuario ni orden escrita ni motivada del Inspector Jefe ..

Por lo tanto, si la actuacién inspectora se inicia como consecuencia de una inclusién en el plan
especifico del funcionario o unidad, deberd certificarse, al inicio de las actuaciones, que el suje-
to y el objeto de las actuaciones se corresponden con el contenido del plan.

En otro caso, para que exista validez en las actuaciones no contenidas en el plan especifico,
requieren que la inclusién del contribuyente en actuacién inspectora, se motiven, con orden escri-
ta del Inspector Jefe.

Al no producirse, 0 no haberse acreditado ninguna de las dos circunstancias, el inicio del procedi-
miento adolece de un vicio de nulidad que afecta a todo el resto de las actuaciones practicadas.».

Vista la anterior doctrina de la Sala, debe afiadirse (en relacién con las alegaciones que contra
el motivo que se examina han expresado el TEARV y el Abogado del Estado) que, frente a aqué-
lla, no cabe invocar el contenido de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17.2.2001.

Efectivamente, dicha sentencia es dictada en relacién con un supuesto de hecho completamente dis-
tinto al de autos. Concretamente, lo que dlli se revisaba era la impugnacion del acto de inclusion de
un contribuyente en un Plan de Inspeccion, impugnacion que el TS considera improcedente porque la
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inclusion es un acto de trdmite no cudlificado, porque no afecta a los derechos subjetivos del contri-
buyente y porque tiene cardcter reservado o confidencial; cuestiones éstas que nada tienen que ver,
ni son incompatibles, con el hecho de que la actuacion inspectora tenga que iniciarse -por las razo-
nes explicitadas en la doctrina de esta Sala antes transcrita- como consecuencia de una inclusién en
el plan especifico del funcionario o unidad, o como consecuencia de una decision del Inspector Jefe
competente, circunstancias €stas cuya inexistencia o falta de acreditacion es lo que determina la con-
secuencia sentada por tal doctrina. Es decir; el cardcter reservado de la inclusién en el Plan de que
se trate en nada obsta a que, una vez iniciada una actuacién individualizada con un concreto con-
tribuyente, se haga constar en el expediente o, al menos, se acredite una vez denunciada la circuns-
tancia, aquella inclusién o el acuerdo motivado; pues, con independencia de otro tipo de considera-
ciones (y al hilo de la principal justificacion que se da al cardcter reservado o confidencial de las inclu-
siones en Planes), es de observar que, en el momento en que se ha comenzado la actuacién indivi-
dudlizada de que se trate, ya no queda afectada la finalidad que justifica el cardcter reservado de la
inclusién en un Plan.

Todo lo anteriormente razonado, y que conduce a la estimacién del recurso, hace innecesario
entrar en el examen de los restantes motivos del mismo ...
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® Juzgado n° | de lo Mercantil de los de Vitoria/Gasteiz
Sentencia de 28 de noviembre de 2005

Ponente: limo. Sr. D. Edorta ). Etxarandio Herrera

Ley Concursal. Interpretacion del Art. 55.1 en relacion al concepto de “ele-
mento patrimonial necesario”

En relacién con la interpretacion del articulo 55.1 de la Ley Concursal, se declara cudles
son los presupuestos de su aplicacidn y la delimitacion de lo que deba entenderse como
elemento patrimonial necesario.

Respecto de la primera cuestién se debate si, para la preferencia de los procedimientos
ejecutivos administrativos sobre los concursales, basta con que se haya dictado la provi-
dencia de apremio previamente a la fecha de declaracidon del concurso, o si se exige tam-
bién el embargo previo. Respecto de la segunda cuestidn, se resuelve sobre el cardcter
necesario del bien o derecho embargado para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del concursado que exige la ley en relacién con la continuacién del procedi-
miento singular de ejecucién.

Fundamentos de Derecho

Segundo.- La Administracion concursal y la concursada coinciden en que el Juzgado de lo
Mercantil tiene que ordenar la suspension del apremio de la Seguridad Social, del cual se tiene
el conocimiento referencial predicho.
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La norma de empleo es el art. 55.1.pfo. 2.° «in fine» LECO, que supone una particular excep-
cién a la competencia exclusiva del Juez del concurso respecto de toda ejecucién contra el con-
cursado sobre bienes y derechos de contenido patrimonial ... que se corresponde con la tradi-
cional «vis attractivay» del érgano competente para el procedimiento universal, indispensable
para la preservacion de la masa activa, y que se traduce en la pardlisis ejecutiva sobre el patri-
monio del deudor concursado de los drganos de la ejecucion singular después de la apertura
del concurso.

El precepto promociona tres campos de examen distintos, a saber:

1) Cudles son los presupuestos de su aplicacion, si basta la existencia del procedimiento admi-
nistrativo y el dictado de la providencia de apremio previo a la fecha de declaracién del con-
curso, o si se exige también el embargo previo.

2) Asumiendo esa Ultima exigencia, la determinacién de algo no fdcilmente objetivable, sino
ambiguo y valorativo, que es el cardcter necesario del bien o derecho embargado para la
continuidad de la actividad empresarial o profesional del concursado.

3) Quién es el competente para decidir la aplicacion de esta salvedad de ejecucién separada.

En cuanto a lo primero ... pudiera sostenerse que el exclusivo elemento requerido con anterio-
ridad a la declaracién del concurso para que pueda no suspenderse el procedimiento adminis-
trativo es el dictado de providencia de apremio, pero ello no encuentra un apoyo exegético ter-
minante en la literalidad de la norma promulgada ...y ademds, resulta tan ajeno a toda la tra-
dicién juridica (de la fecha del embargo como prioridad en la concurrencia), como perfecta-
mente inconsecuente. Si la providencia de apremio no afecta uno o algunos bienes del patri-
monio del deudor, y dictada, aun sin notificar, permitiera luego, con independencia de que se
declarara el concurso, apremiar cualquier cosa o derecho de la masa activa, no se produciria
una salvedad a la suplencia ejecutiva por las soluciones concursales -convenio o liquidacién- fun-
dada en la previa «especializacion» de la responsabilidad de un bien para el crédito (en paran-
gdn con las garantias reales, pero con raiz procesal), sino una excepcion absoluta del principio
de universalidad del concurso, como suerte de privilegio del procedimiento administrativo fren-
te a lo jurisdiccional, dificilmente justificable.

Por ello, debe entenderse que la excepcion legal es la providencia de apremio en el procedi-
miento de la Recaudacién, simultdnea o seguida de un embargo antes de la declaracién de con-
curso del bien que deba entrar en la masa activa, pero que no sea necesario para la continui-
dad de la actividad empresarial o profesional del concursado.

Tercero.- Por lo que toca a lo segundo, el problema ...

Integrando los dos primeros apartados del art. 56 LECO, surge la inteligencia de que el sector
de bienes no afectos susceptibles de realizacion forzosa a pesar del concurso es un circulo dis-
tinto del de bienes, aunque a afectos, dentro de los que pueden discernirse aquéllos no nece-
sarios para la continuidad. Asi los bienes no afectos siempre serian irrelevantes para dicha con-
tinuidad, y de los afectos, entre los relevantes, sélo algunos ademds necesarios. Unicamente asf
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es razonable que la ejecucidn por créditos garantizados sobre estos segundos pueda continuar,
pero nunca iniciarse, pendiente el concurso..

Por afadidura, los créditos laborales y de la recaudacién administrativa estdn dotados en su mayo-
ria de un privilegio muy intenso, basado en su funcion social -aunque la separacién ejecutiva es un
beneficio procesal, que no requiere la constancia de privilegio material alguno-, y tanto la ejecucion
social como el procedimiento administrativo de apremio, son especiales orgdnicamente respecto a
la ejecucion civil, e informados por principios de oficialidad y celeridad, siendo que la Administracion
publica adolece de una institucional falta de agilidad, y los trabajadores nulo acceso al mercado de
las garantias crediticias respecto del crédito frente al empresario.

Como corolario de lo expuesto, no puede concebirse una excepcién que nunca o prdcticamen-
te nunca pueda darse, dentro de los bienes afectos a la actividad del concurso, como resultaria
de arbitrar un método de aproximacion al «bien necesario para la continuidady de tipo casuis-
ta y circunstancial, ya que nada afecto deja de ser necesario para que continlie una actividad
aquejada de insolvencia.

A juicio del disponente, el bien necesario ha de serlo por hipdtesis, y ligado al proceso produc-
tivo... Lo necesario es lo que, con independencia de la situacién financiera y patrimonial del con-
cursado, no puede expropiarse sin paralizacién de su actividad, y no lo que precisamente por
dicha situacién contribuiria a la continuidad, que es virtualmente todo.

Asi, el inmovilizado tangible o intangible de una empresa serd necesario por hipétesis para
mantener el proceso de produccién de bienes o servicios, y no lo serd el almacén de exis-
tencias, cuyo destino es, en el giro de la actividad, enagjenarse. Pareceria mds discutible la
catalogacion de los créditos y los fondos dinerarios. Pero tampoco éstos son por hipétesis
inexcusables para producir, y si la empresa fuera solvente, no dejaria de tener actividad. La
necesidad para «salvan la empresa no es la necesidad para que continde, prescindiendo del
salvamento, que por definicion siempre se necesita para una empresa insolvente.
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